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ARTYKULY

Romuald Kmiecik

Niedopuszczalnosé kasacji w postepowaniu
karnym umorzonym ,,w sprawie” (in rem)

Streszczenie

Trafna co do zasady jest teza podjetej ostatnio uchwaty Sgadu Najwyz-
szego, w mysl ktérej nie przystuguje kasacja od postanowienia sgdu
o utrzymaniu w mocy postanowienia prokuratora o umorzeniu postepowania
przygotowawczego w sprawie (in rem), jezeli zadnej osobie nie przedsta-
wiono zarzutu. Jednakze zdarzajg sie w praktyce sytuacje wyjatkowe, ktére
Z powoddw gwarancyjnych uzasadniajg dopuszczenie kasacji, jezeli poste-
powanie przygotowawcze toczyto sie faktycznie przeciwko osobie, ktorej
wbrew prawu organ $cigania nie przedstawit zarzutow, pozbawiajgc jg cha-
rakteru strony (podejrzanego), ze szkodg dla jej uprawnien procesowych,
albo ktéra w sprawie o to samo przestepstwo wystepowata wczesniej w roli
oskarzonego w wyniku nieskutecznie wniesionej skargi positkowej.

I. Umorzenie postepowania karnego w stadium przygotowawczym moze
nastgpi¢ zaréwno w pierwszej fazie $ledztwa lub dochodzenia, gdy nie
przedstawiono zadnej osobie zarzutu popetnienia przestepstwa (tzw. umo-
rzenie ,w sprawie”, in rem), jak i po przedstawieniu zarzutéw podejrzanemu,
stosownie do przepisow art. 313 § 1 w zw. z art. 71 § 1 k.p.k. (tzw. umorze-
nie w fazie ,przeciwko osobie”, in personam). Powody umorzenia postepo-
wania przygotowawczego w obu fazach sg liczne i zr6znicowane; zazwyczaj
wyroznia sie przeszkody prawne (negatywne przestanki procesowe przewi-
dziane w art. 17 § 1 k.p.k.) oraz przeszkody faktyczne ogolnie okreslone
w k.p.k. jako brak ,podstaw do wniesienia aktu oskarzenia” w rozumieniu art.
322 § 1 k.p.k. W tej kategorii mieszczg sie zazwyczaj w praktyce takie prze-
szkody jak ,niewykrycie sprawcy” lub ,brak dostatecznych dowoddéw” unie-
mozliwiajgce wniesienie aktu oskarzenia przeciwko podejrzanemu.
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R. Kmiecik

Brak perspektywy uzyskania ,dostatecznych podstaw” do wykrycia spraw-
cy pozwala Policji umorzy¢ dochodzenie juz z uptywem pieciu dni od wszcze-
cia postepowania (art. 325f § 1 k.p.k.) z obowigzkiem prowadzenia ,na pod-
stawie odrebnych przepisow” czynnos$ci nieprocesowych, zapewne operacyj-
no-rozpoznawczych ,w celu wykrycia sprawcy i uzyskania dowodéw” (art. 325f
§ 2 k.p.k.). Tym bardziej, chociaz k.p.k. o tym milczy, tego rodzaju czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze powinny by¢ prowadzone takze po umorzeniu
wszczetego sledztwa z powodu niewykrycia sprawcow w sprawach o zbrodnie
i powazne wystepki, a takze po prawomocnym uniewinnieniu oskarzonych
przez sad w sprawach, w ktorych oskarzono osoby w rzeczywistosci niewinne,
natomiast nie objeto oskarzeniem i wyrokowaniem rzeczywistych sprawcow
tych przestepstw, co w polskiej praktyce procesowej zdarzato sie niekiedy na-
wet w znanych nie tylko prawnikom causes célébres.

Dychotomiczny i klarowny z pozoru podziat faz postepowania przygotowaw-
czego komplikuje sie nieco w praktyce i nie zawsze jest oczywisty i racjonalny.
Nie ma watpliwosci co do charakteru umorzenia postepowania in rem, gdy np.
czyn przestepny zostat niewatpliwie popetniony, lecz sprawca pozostaje catko-
wicie nieznany i nie ma dowodowych mozliwosci przedstawienia mu zarzutow.
Nie ma tez watpliwosci, jezeli w fazie in rem prokurator ustali, ze czyn, z powo-
du ktdérego wszczeto Sledztwo lub dochodzenie nie jest czynem zabronionym
albo Ze proces jest niedopuszczalny prawnie z powodu braku przestanek pro-
cesowych (art. 17 § 1 k.p.k.). Jezeli jednak w sprawie wystepuje osoba podej-
rzana, co do ktorej pokrzywdzony i inni uczestnicy postepowania, nie wylgcza-
jac Policji oraz samej osoby podejrzanej, przekonani sg o jej sprawstwie, co po-
twierdzajg zebrane dowody, natomiast prokurator umarza postepowanie z po-
wodu ,hiewykrycia sprawcy”, granice miedzy umorzeniem in rem i umorzeniem
in personam wydajg sie mniej oczywiste, zwlaszcza gdy osoba podejrzana byta
w toku postepowania traktowana jako tzw. faktycznie podejrzany. Chodzi o takg
osobe podejrzang, co do ktérej w fazie in rem postepowania podejmowano
czynnosci typowe dla fazy in personam (konfrontacje, okazania, eksperymenty
procesowe, ekspertyzy, a nawet srodki przymusu w formie zatrzymania, z wy-
jatkiem srodkow zapobiegawczych i czynnosci przedstawienia zarzutéw). Oso-
ba faktycznie podejrzana wystepuje wowczas w toku postepowania jako swia-
dek, skadingd przestuchiwany z intencjg uzyskania oswiadczen obcigzajgcych
go, mimo ze zeznania uzyskane w takich okolicznosciach nie stanowityby do-
wodu sgdowego, gdyby zostat nastepnie formalnie przestuchany w charakterze
podejrzanego i oskarzonego (art. 389 § 1 w zw. art. 391 § 2 k.p.k. a contrario).

Podstawy umorzenia postepowania przygotowawczego in personam i in
rem moga tez wspotistnie¢, gdy podejrzanemu prokurator przedstawi zarzut,
po czym w toku dalszego postepowania ustali ponad wszelkg watpliwos¢, ze
podejrzany przestepstwa nie popetnit, a sprawcg jest ktos inny, kogo w swie-
tle dostepnych dowoddéw nie mozna zidentyfikowaé. Umorzenie nastgpi
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Niedopuszczalnos$¢ kasacji w postepowaniu karnym...

woéwczas co do osoby podejrzanego in personam, ale co do samego czynu
bedzie to umorzenie in rem wobec niewykrycia sprawcy. Wobec nieznanego
sprawcy moze nastgpi¢ podjecie postepowania na nowo w kazdym czasie,
gdy zostanie ustalony przed uptywem terminu przedawnienia, nawet gdyby
sprawca ten byt uprzednio znany, lecz pozostawat poza zainteresowaniem
organow $cigania, natomiast w stosunku do podejrzanego bytoby dopusz-
czalne tylko wznowienie postepowania z ograniczeniami przewidzianymi dla
tej instytucji procesowej stosowanej wytgcznie wobec prawomocnych roz-
strzygnie¢ prokuratora (art. 327 § 2 k.p.k.).

Swiadomos¢ zréznicowania sytuacji, w ktérych w postepowaniu przygo-
towawczym moze nastgpi¢ umorzenie ,w sprawie” nie pozostaje bez wptywu
na rozstrzygniecie kontrowersyjnej w pismiennictwie i orzecznictwie Sadu
Najwyzszego kwestii dopuszczalnosci kasacji od postanowienia sadu utrzy-
mujgcego w mocy postanowienie prokuratora o umorzeniu postepowania
przygotowawczego w fazie in rem.

II. W uchwale skfadu 7 sedziow Sgdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia
29 listopada 2016 r. (sygn. | KZP 6/16") sformutowano nie po raz pierwszy
nastepujaca teze:

.Postanowienie sgdu wydane na podstawie art. 306 § 1a k.p.k. w zw. z art.
325a § 2 k.p.k. utrzymujgce w mocy postanowienie prokuratora 0 umorzeniu
postepowania przygotowawczego w fazie in rem, nie jest prawomocnym orze-
czeniem sgdu konczgcym postepowanie w rozumieniu art. 521 § 1 k.p.k.”

Uchwata SN, gruntownie i przekonujgco uzasadniona, nie moze nasuwac
zasadniczych zastrzezen w swietle aktualnych unormowan karnoproceso-
wych, okreslajgcych przedmiotowe granice kontroli kasacyjnej, inicjowanej
przez podmioty wymienione w art. 521 § 1i § 2 k.p.k.

W uzasadnieniu uchwaty pojawita sie jednak z pozoru drobna niescistos¢,
ktéra wymaga komentarza podwazajgcego generalizujgcy charakter stuszne;j
skadingd tezy. Teza bowiem jest niewgtpliwie trafna, co do zasady, ale to
nie znaczy, ze bedzie miata zastosowanie w kazdym szczegdoinym wypadku
umorzenia postepowania przygotowawczego w fazie in rem. Przytaczajac
poglady wielu autoréw na temat prawomocnoéci i charakteru prawnego po-
stanowien sgdu konczgcych postepowanie, SN wymienit w uzasadnieniu
trzy publikacje nizej podpisanego wspierajgce stanowisko SN wyrazone
w uchwale. SN podzielit argumenty wskazujgce, ze umorzenie postepowania
przygotowawczego in rem nie stwarza stanu prawomocno$ci pojmowanej
integralnie i bezprzymiotnikowo. Tzw. prawomocnos¢ okreslana jako ,for-
malna”, lecz odnoszona do orzeczen odwotywalnych in foro externo i ode-
rwana od tych cech, ktore sktadajg sie na tzw. prawomocnos¢ ,materialng”

TOSNKW 2017, nr 1, poz. 1.
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w uktadzie podmiotowo-przedmiotowym, a nie tylko przedmiotowym, jest
synonimem zwyczajnej niezaskarzalno$ci orzeczenia i niczym wiecej. Nie
jest prawomocnoscig w rozumieniu k.p.k.?

Sad Najwyzszy, aprobujgc w zasadzie ten punkt widzenia przedstawiony
we wspomnianych publikacjach stwierdzit jednak nie catkiem Scisle, ze ,jed-
noczesnie autor dopuszcza kasacje podmiotu specjalnego od postanowienia
sgdu o utrzymaniu w mocy postanowienia o umorzeniu postepowania przy-
gotowawczego prowadzonego w fazie in rem”’. Rzeczywiscie dostrzegam
takg mozliwos¢ wyktadni, ale tylko w sytuacjach skrajnie wyjagtkowych, w kto-
rych nietypowe okolicznosci sprawy lub wadliwie prowadzone postepowanie
przygotowawcze nie pozwalajg wbrew regule traktowa¢ umorzenia poste-
powania in rem jako decyzji niezdolnej do uzyskania prawomocnosci. Z re-
guty bowiem postanowienie sgdu utrzymujgce w mocy postanowienie proku-
ratora umarzajgcego postepowanie przygotowawcze w fazie in rem nie uzy-
skuje cech orzeczenia prawomocnego kohczgcego postepowanie sadu i nie
podlega kasacji. Datem temu wyraz w co najmniej kilku innych publikacjach,
niedostrzezonych przez Sad Najwyzszy, cho¢ dotyczgcych nie tyle samej
kwestii prawomocnosci, ile wprost niedopuszczalnosci kasacji ,podmiotow
specjalnych” od omawianego postanowienia sgdu?.

2 Postanowienie prokuratora o umorzeniu postepowania przygotowawczego w fazie in rem,
ktore nie toczyto sie formalnie lub faktycznie przeciwko osobie, a tym bardziej odmowa
wszczecia postepowania (Sledztwa lub dochodzenia) nie stajg sie prawomocne, a co najwy-
zej mogg stac¢ sie niezaskarzalne zazaleniem i w zadnym sensie ,nie konsumujg” prawa
skargi publicznej prokuratora. Na czym ,konsumpcja” miataby polegac¢, skoro skonsumowane
jakoby prawo skargi prokurator moze zrealizowa¢ bez zadnych formalnych przeszkéd i mery-
torycznych warunkéw w kazdym czasie, podejmujgc na nowo postepowanie umorzone in
rem lub w warunkach konwersji, wszczynajgc je ponownie? W przypadku odmowy wszczecia
w istocie nie podejmuje sie na nowo postepowania karnego, lecz je wszczyna, skoro po-
przednio postepowanie karne nie byto w ogdle prowadzone (czynnosci sprawdzajgce sg po-
stepowaniem przedprocesowym poprzedzajgcym wszczecie postepowania karnego w sta-
dium przygotowawczym). Nie wydaje sie wigc, aby nalezato uchyli¢ z powodu ,konsumpgji
skargi” prawomocny wyrok tylko dlatego, ze prokurator A odméwit wszczgcia postgpowania
lub umorzyt postepowanie in rem, a inny prokurator B, nie wiedzgc o tym, bez podjecia na
nowo postepowania wszczat sledztwo, wykryt hipotetycznego sprawce, przedstawit mu za-
rzut, wniost akt oskarzenia, a sad w dwoch instancjach skazat oskarzonego. Reductio ad ab-
surdum jest tu chyba wystarczajgcym argumentem przeciwko przesadnemu formalizowaniu
samej decyzji o podjeciu na nowo postepowania przygotowawczego w sprawie niewykrytego
sprawcy. Zob. szerzej R. Kmiecik, Glosa do uchwaly 7 sedziéw z dnia 25 marca 2010 r.,
sygn. | KZP 36/09, Przeglad Sadowy 2011, nr 2, s. 126, przypis nr 4.

Zob. m.in. R. Kmiecik, Nadzwyczajne formy kontroli zaniechania scigania w Swietle kodek-
su postepowania karnego z 1997 r., (w:) S. Stachowiak (red.), Wspoétczesny polski proces
karny. Ksiega ofiarowana Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, Poznahn 2002, s. 239-240;
tenze, Zagadnienie ,niekonstytucyjnosci” przepiséw postgpowania karnego z 1997 r. Przy-
czynek do zatozen nowej procedury karnej, (w:) J. Jakubowska-Hara, C. Nowak,
J. Skupinski (red.), Reforma prawa karnego. Propozycje i komentarze. Ksiega pamigtko-
wa Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej, Warszawa 2008, s. 348-350. Ten ostatni artykut

w
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Niedopuszczalnos$¢ kasacji w postepowaniu karnym...

Istniejg wszakze takie sytuacje, skadingd w praktyce wyjatkowe, kiedy po-
stepowanie ,formalnie” umorzone w fazie in rem w istocie toczyto sie lub toczy
.przeciwko osobie” — co nieraz dostrzegat Sad Najwyzszy — a w takich sytua-
cjach decyzja o umorzeniu postepowania in rem moze niekiedy, w nastepstwie
wyktadni celowosciowej, sklaniaé do przyznania jej cech prawomocnosci, w ra-
zie za$ utrzymania decyzji w mocy konczgc postepowanie sgdowe w rozumie-
niu art. 521 k.p.k. Jak kazda wyktadnia celowo$ciowa, ten sposob interpretaciji
wigze sie jednak z ryzykiem arbitralnosci i zapewne moze wydawacé sie dysku-
syjny. Chodzi tu przede wszystkim o przypadki umorzenia postepowania przy-
gotowawczego, trafnie okreslane jako umorzenie ,quasi-in rem’*, cho¢ réwnie
zasadnie mozna by okre$lac je jako umorzenie ,quasi-in personam’.

lll. Przyktadem niech bedzie jednak sprawa przedstawiona w powotanej
przez Sad Najwyzszy publikacji>.W sprawie tej prokurator umorzyt postepo-
wanie przygotowawcze in rem z powodu ,niewykrycia sprawcy”, podczas
gdy pokrzywdzony jako oskarzyciel positkowy (subsydiarny) wykryt sprawce
i doprowadzit do prawomocnego skazania przez sad owego ,hiewykrytego”
sprawcy, niewykrytego wytgcznie wedtug oceny prokuratury. Prokurator Ge-
neralny, skadingd trafnie, dostrzegt w konkretnej sprawie nieskutecznosc
wadliwie wniesionej skargi positkowej i wniost kasacje na korzys¢ osoby
prawomocnie skazanej z powodu ,braku skargi uprawnionego oskarzyciela”
(art. 17 § 1 pkt 9 w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.), a wiec nie z przyczyn me-
rytorycznych, lecz czysto proceduralnych (brak skargi w konkretnym ukta-
dzie procesowym), powodujgcych wzgledng niedopuszczalnos¢ procesu.
Postepowanie umorzono w instancji kasacyjnej, co nie zamkneto jednak po-
krzywdzonemu drogi do ponownego zawiadomienia prokuratury o tym sa-
mym przestepstwie, z uwagi na relatywny charakter przeszkody procesowe;j
i brak powagi rzeczy rozstrzygnietej w zakresie meritum sprawy. Prokurator
w takiej sytuacji moze — jak sie wydaje — wszczgé ponownie postepowanie
przygotowawcze nawet poza trybem podjecia lub wznowienia postepowania.
Nie jest co prawda zwigzany uprzednio wydanym skazujgcym wyrokiem sg-
du, skoro wyrok uchylono i umorzono postepowanie, niemniej jednak ze
wzgledu na jego wzgledng prejudycjalnos¢ nie powinien chyba traktowaé

nawigzuje aprobujgco do postanowienia SN z dnia 8 listopada 2006 r., sygn. Il KK 83/06,
w ktorym Sad Najwyzszy wyrazit poglad zbiezny z przedstawionym w obecnie omawianej
uchwale. Tak samo K. Marszat, J. Zagrodnik, Problem dopuszczalnosci kasacji od po-
stanowienia sgdu wydanego w trybie art. 306 § 2 k.p.k., Panstwo i Prawo 2002, nr 4, s. 67.

4Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o $wiadku koronnym.
Komentarz, wydanie 5, Warszawa 2008, s. 717.

5Zob. R. Kmiecik, O przyczynach i skutkach kasacji Prokuratora Generalnego z powodu braku
skargi uprawnionego oskarzyciela, Prokuratura i Prawo 2014, nr 1, s. 11. Tytut tego artykutu, po-
wotanego w uzasadnieniu uchwaty SN przytoczono w OSNKW niedokfadnie, podobnie jak w nie-
ktorych tekstach drukowanych i internetowych. Chodzi oczywiscie o kasacje nie ,z powodu skar-
gi”, lecz .z powodu braku skargi”, jak poprawnie wydrukowano w Prokuraturze i Prawie (jw.).
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osoby prawomocnie skazanej w dwu instancjach sagdowych jako wcigz ,nie-
wykrytego” sprawcy. Jezeli jednak ponownie umorzy postepowanie in rem
z powodu niewykrycia sprawcy albo z kazdego innego powodu, pokrzyw-
dzony, chcac ponownie wystgpi¢ w roli oskarzyciela positkowego i wnie$é
skuteczng tym razem skarge positkowg, bedzie zmuszony zaskarzy¢ decy-
zje prokuratora do sadu. Postepowanie w rzeczywistosci stanowi kontynua-
cje procesu przeciwko osobie poprzednio prawomocnie skazanej, trudno
wiec uznac, ze nie bedzie to postepowanie prowadzone ,przeciwko osobie”
(in personam), cho¢by nawet prokurator konsekwentnie uchylat sie wcigz od
przedstawienia zarzutu faktycznie podejrzanemu. Oto dlaczego utrzymanie
w mocy decyzji prokuratora przez sad sktonny bylbym uznac¢ w takiej dos¢
kuriozalnej sytuacji za przedmiot kasacji podmiotu przewidzianego w art.
521 k.p.k., rozstrzygniecie sadu bowiem odnosi sie nie tylko co do czynu, ale
co do konkretnej osoby w uktadzie podmiotowo-przedmiotowym.

Inng szczegdblng sytuacjg, w ktorej decyzja sgdu utrzymujgca postanowie-
nie prokuratora 0 umorzeniu postepowania przygotowawczego in rem mogta-
by sta¢ sie przedmiotem kasaciji (art. 521 k.p.k.) jest umorzenie postepowania
z powodu znikomej spotecznej szkodliwosci czynu (art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.).
Oczywiscie bytoby to mozliwe przy mocno kontrowersyjnym w pismiennictwie
zatozeniu, ktére kilkakrotnie podtrzymywat w swych orzeczeniach Sad Naj-
wyzszy, stwierdzajgc, ze umorzenie in rem postepowania z powodu znikomej
szkodliwosci spotecznej czynu, mimo nieprzedstawienia zarzutéw podejrza-
nemu, stwarza jakoby rodzaj ,powagi rzeczy osadzonej” (res iudicata). Wyklu-
cza to — zdaniem Sadu Najwyzszego — mozliwos¢ podjecia na nowo postepo-
wania (art. 327 § 1 k.p.k.), ktére co najwyzej mogtoby by¢ wznowione w wa-
runkach okreslonych w art. 327 § 2 k.p.k., tj. instytucji procesowej dotyczacej
postanowien prawomocnych. Przyjmujgc tego rodzaju zatozenie, z ktorym Kkil-
kakrotnie polemizowatem na tamach czasopism prawniczych, Sgd Najwyzszy
powinien konsekwentnie uznaé tez prawo ,podmiotéw specjalnych” do kasacji;
skoro bowiem przyznaje decyzji prokuratora umarzajgcej postepowanie in rem
na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. walor prawomocnosci w razie niezaskar-
zenia jej do sadu, to w razie utrzymania w mocy takiego postanowienia przez
sgd, postanowienie sadu eo ipso stanie sie postanowieniem prawomocnym
konczgcym postepowanie, zaskarzalnym kasacja.

Ostatnio jednak Sad Najwyzszy skorygowat nieco — w dobrym kierunku —
wczesniejszg linie orzecznicza, zastrzegajac, ze poglad o ,stanie rzeczy osa-
dzonej” wynikajgcym z postanowienia prokuratora o umorzeniu postepowania
in rem na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. dotyczy tylko takich sytuacji, w kto-
rych osobie podejrzanej ,nie przedstawiono zarzutéw, ani nie przestuchano
w charakterze podejrzanego, dopuszczajgc sie obrazy art. 313 k.p.k.”®

6 Wyrok SN z dnia 15 lutego 2012 r., sygn. Il KK 201/11, OSNKW 2012, nr 6, poz. 60.
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Niedopuszczalnos$¢ kasacji w postepowaniu karnym...

Koncowa uwaga dotyczgca obrazy art. 313 k.p.k. jest szczegdlnie istotna.
Chodzi zatem o sytuacje, w ktorej prokurator bezpodstawnie nie przedstawia
zarzutow, mimo ze istniejg wszelkie podstawy dowodowe do wydania tego
rodzaju gwarancyjnej decyzji i traktuje osobe podejrzang jako faktycznie po-
dejrzanego, pozbawionego bezprawnie uprawnieh strony w zakresie prawa do
obrony i mozliwosci korzystania z gwarancji ne bis in idem w razie umorzenia
postepowania. Wydaje sig, ze w takim wypadku prowadzenia postepowania
faktycznie in personam, a formalnie in rem mozna bardziej przekonujgco uza-
sadni¢ przyznanie waloru prawomocnosci decyzji umarzajgcej, aw konse-
kwencji, w razie utrzymania jej przez sgd w mocy — dopuszczalnos¢ kasac;ji.
Dotyczytoby to jednak kazdego przypadku nieprawidtowo prowadzonego po-
stepowania z naruszeniem art. 313 k.p.k. i prawa do obrony, niezaleznie od
przyczyny umorzenia postepowania w fazie in rem’, mimo faktycznego po-
dejmowania czynnosci procesowych typowych dla fazy in personam w celu
zebrania dowodoéw obcigzajgcych osobe faktycznie podejrzanego. Z naci-
skiem nalezy podkresli¢, ze chodzi o jednoczesne naruszenie prawa do obro-
ny, inaczej bowiem nalezatoby potraktowac sytuacje, w ktorej nieprzedstawienie
zarzutdéw, mimo wszelkich podstaw do wniesienia aktu oskarzenia, nie bytoby
Zwigzane z ograniczeniem prawa do obrony, lecz wrecz przeciwnie, stanowitoby
bezzasadne dziatanie prokuratora na korzys¢ sprawcy przestepstwa. Takg de-
cyzje, wydang in rem, trudno byloby w ptaszczyznie wyktadni funkcjonalnej
uznac¢ za zdolng do uzyskania prawomocnosci i gwarantujgcg tym samym oso-
bie podejrzanej ,powage rzeczy rozstrzygnietej”’, wykluczajgcg mozliwos¢ pod-
jecia postepowania na nowo w trybie przewidzianym w art. 327 § 1 k.p.k.

Korektura trafnej in genere tezy SN o niedopuszczalnosci kasacji od orze-
czenh saddéw wydanych w trybie zaskarzenia postanowieh prokuratora umarza-
jacych postepowanie przygotowawcze ,w sprawie”, skadingd dyskusyjna de
lege lata, wydaje sie funkcjonalnie i gwarancyjnie uzasadniona tylko w catkiem
wyjatkowych przypadkach. Faktycznie podejrzany, co do kiérego prawomoc-
nie umorzono postepowanie sgdowe w nastepstwie zazalenia na umorzenie
postepowania przygotowawczego in rem, moze wowczas co prawda liczy¢ sie
z wniesieniem kasacji przez podmioty specjalne, ale korzysta dzieki prawo-

7 Szersze uzasadnienie tego stanowiska — zob. R. Kmiecik, Glosa do wyroku z dnia 15 lute-
go 2012 r., sygn. Il KK 201/11, Panstwo i Prawo 2013, nr 7, s. 120 i n., a wcze$niej takze
Glosa do postanowienia z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, Przeglad Sgdowy
2008, nr 10, s. 143 i n. Prokurator, umarzajac postepowanie z powodu znikomej szkodliwosci
czynu nie ,przypisuje” obywatelowi czynu, gdyz czyn przypisaC moze oskarzonemu wytgcz-
nie sad. Prokurator w postepowaniu przygotowawczym podejmuje decyzje i sporzadza akt
oskarzenia w stosunku do czynu ,zarzucanego” (por. art. 314, art. 332 § 1 pkt 2 k.p.k.), a re-
zygnujac z przedstawienia zarzutu co do czynu ,zarzucanego”, stwierdza niedopuszczalno$¢
procesu z powodu negatywnej przestanki procesowej. W przesztosci prokurator mogt ,przypi-
sa¢” czyn sprawcy, gdy byt uprawniony do warunkowego umorzenia postepowania. Obecnie
uprawnienie to przystuguje wytgcznie sgdowi.
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mocnosci z gwarancji ne bis in idem i moze by¢ ponownie scigany wytgczne
w trybie wznowienia postepowania sgdowego lub przygotowawczego®, nie
zas$ w kazdym czasie w trybie podjecia postepowania na nowo.

W typowych zatem sytuacjach, a w praktyce w przyttaczajgcej wiekszosci
spraw karnych, gdy prokurator bezpodstawnie umarza postepowanie przy-
gotowawcze in rem, a sgd mimo to utrzymuje decyzje prokuratora w mocy,
kasacja nie przystuguje podmiotom wymienionym w art. 521 k.p.k., nieza-
leznie od powodu umorzenia postepowania, ktére moze by¢ podjete na no-
wo w wyniku nadzoru przewidzianego w ustawie o prokuraturze oraz przepi-
sach k.p.k. (art. 327 § 1 k.p.k.), bez wigczania do sprawy kontroli kasacyjnej.

Natomiast de lege ferenda wskazane byloby wyrazne rozszerzenie
przedmiotu kasacji na postanowienie sgdu utrzymujgce w mocy postano-
wienie prokuratora pozornie umarzajgce postepowanie in rem, jezeli autor
kasacji uprawdopodobni, ze postepowanie toczyto sie faktycznie przeciwko
osobie (in personam) i z naruszeniem jej prawa do obrony albo dotyczyto
osoby, ktéra wczesniej w sprawie o ten sam czyn wystepowata w proceso-
wej roli podejrzanego, oskarzonego lub skazanego, w postepowaniu umo-
rzonym nastepnie z powodu relatywnej negatywnej przestanki procesowej.

Inadmissibility of cassation recourse
in discontinued criminal proceedings in rem

Abstract

As a matter of principle, the Supreme Court is right with the reasoning be-
hind their recent resolution which found that no cassation recourse is possible
against the court’s decision upholding the prosecutor’s decision to discontinue
preparatory proceedings in rem if no charge is presented to any person. In
practise, however, there are extraordinary situations where the cassation re-
course is admissible for guarantee reasons, if the preparatory proceedings
were actually conducted against a person who: contrary to law, had not been
presented charges by a law enforcement agency which thereby deprived such
person of his or her status of a party (accused person) to the detriment of such
person’s procedural rights; or, in the case involving the same crime, had been
acting as a defendant as a result of an infectively filed auxiliary indictment.

8 Utrzymanie w mocy postanowienia prokuratora przez sad nie wylgcza mozliwosci wznowie-
nia postepowania przygotowawczego (art. 327 § 2 k.p.k.), bowiem w ustawie ograniczenie,
o ktéorym mowa z art. 328 § 1 zd. 2 k.p.k. dotyczy tylko uprawnien Prokuratora Generalnego
w zakresie kontroli zasadno$ci umorzenia postepowania prowadzonego przeciwko osobie.
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Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej na kanwie
artykutu A. Jaskuly i K. Plonczyk

Streszczenie

Tekst stanowi komentarz do artykutu A. Jaskuty i K. Ptoriczyk ,Zwolnienie
z tajemnicy lekarskiej w postepowaniu przygotowawczym” opublikowanego
w nr 3 z 2017 r. miesiecznika Prokuratura i Prawo. Autorka zgadza sie
Z wiekszoscig poglgdow wyrazonych w tym artykule, w szczegdlnosci z tezg,
Ze zgoda pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego lub — w przypadku
Smierci pacjenta — osoby bliskiej (z wyjgtkiem sprzeciwu innej osoby bliskiej)
stanowi wystarczajgcg przestanke do przestuchania lekarza w postepowaniu
przygotowawczym bez koniecznosci korzystania z art. 180 § 2 k.p.k. Autorka
przytacza na poparcie tej tezy kolejne argumenty, poréwnujgc instytucje ta-
Jemnicy medycznej z tajemnicg bankowg i sposoby zwalniania z tych tajem-
nic. Ponadto analizuje kwestie wprowadzenia do postepowania karnego do-
kumentacji medycznej, a takze inne przypadki zwolnienia z mocy prawa le-
karza z tajemnicy, a wrecz jego obowigzku ztoZzenia zawiadomienia o prze-
stepstwie i zeznan zawierajgcych informacje o pacjencie uzyskane w czasie
jego leczenia. Liczba sytuacji, kiedy lekarz jest zwolniony wobec organéw
prowadzgcych postepowanie karne od zachowania tajemnicy medycznej,
prowadzi Autorke do konkluzji — sprzecznej z wnioskiem A. Jaskuty i K.
Ptoriczyk — ze korzystac z art. 180 § 2 k.p.k. nalezy jedynie w przypadkach,
gdy lekarz powofta sie na zwigzanie tajemnicg medyczng.

Wprowadzenie

Z bardzo duzym zainteresowaniem przeczytatam artykut A. Jaskuty i K.
Plonczyk zatytutowany ,Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej w postepowaniu przy-
gotowawczym”, opublikowany w nr 3 z 2017 r. Prokuratury i Prawa’ i w pemi
podzielam wszystkie wyrazone w nim poglady autorek dotyczace uprawnienia
pacjenta do zwolnienia lekarza z tajemnicy dla potrzeb postepowania przygoto-
wawczego. Bardzo sie ciesze, ze ten tekst zostat opublikowany, gdyz w sposéb
precyzyjny i przekonujgcy obala, moim zdaniem catkowicie btedny, poglad Za-
stepcy Dyrektora Departamentu Postepowania Przygotowawczego Prokuratury
Krajowej zawarty we ,Wskazaniach metodycznych z dnia 10 czerwca 2016 r.
dla prokuratorow prowadzacych lub nadzorujgcych postepowania przygoto-

1S.83-105.
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wawcze o przestepstwa narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu przez lekarza bedgcego gwaran-
tem bezpieczenstwa osoby zagrozonej — art. 160 § 2 k.k.”, iz zwolnienie z ta-
jemnicy lekarskiej dokonane przez pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego,
a po Smierci pacjenta przez jego osobe bliska, nie jest wystarczajgce dla prze-
stuchania lekarza w charakterze swiadka w ramach postepowania karnego, ale
ze nawet wtedy niezbedne jest uzyskanie postanowienia o zwolnieniu z takiej
tajemnicy wydanego przez sad. Na poparcie tez A. Jaskuly i K. Plonczyk w tym
zakresie chciatabym do dyskusji dotgczy¢ kilka dodatkowych argumentow (1-2),
jak rowniez podzieli¢ sie paroma watpliwosciami co do spdjnosci obowigzujg-
cych przepisow (3-5), takze w kontekscie omawianego przez autorki orzeczenia
Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2013 r. (sygn. SNO 58/12)2, do oceny kto-
rego mam jednak odmienne od autorek zdanie.

1. Prawo do tajemnicy lekarskiej prawem podmiotowym pacjenta

Obowigzek zachowania tajemnicy medycznej przez wszystkie osoby wy-
konujgce zawdéd medyczny (w tym lekarzy) wynika z faktu posiadania przez
pacjenta prawa podmiotowego do ochrony przed ujawnieniem wszelkich in-
formacji prywatnych dotyczacych jego osoby, w szczegolnosci zwigzanych
Z jego stanem zdrowia i prowadzonym leczeniem. To prawo podmiotowe ma
charakter konstytucyjny (art. 47 i art. 51 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., dalej: Konstytucja®), potwierdzony w art.
13 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta* (dalej: ustawa o prawach pacjenta).

Prawo podmiotowe to uprawnienie danej osoby naktadajgce na organy wia-
dzy oraz osoby trzecie obowigzki zaréwno negatywne (zakaz jego naruszania),
jak i pozytywne (podejmowanie takich dziatan, by osoba ta mogta swoje prawo
podmiotowe rzeczywiscie realizowac)®. Co wiecej, beneficjentowi danego prawa
podmiotowego stuzy roszczenie do organéw panstwa i 0séb trzecich, jesli jego
uprawnienie jest naruszane (o zaniechanie takich naruszen), ale takze gdy nie
realizujg oni swoich obowigzkéw pozytywnych (o wykonanie tych obowigzkow
umozliwiajgcych mu realizacje danego prawa podmiotowego). Co wiecej, stuzy
mu takze wybor, czy bedzie korzystat z przystugujgcych mu srodkéw ochrony,
a jesli tak, to jakich, czy tez wyrazi zgode na naruszenie jego uprawnienia, czym
wylgczy bezprawnosé takiego naruszenia®.

2 Lex 1297724.

3 Dz. U. Nr 78 poz. 483 z pozn. zm.

4 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1318.

5Z.Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdina, C. H. Beck 1999, s. 84 in.

6Z. Radwanski, Koncepcja praw podmiotowych osobistych, RPEIS 1988, nr 2, s. 4 i n,;
A. Szpunar, Zgoda uprawnionego w zakresie ochrony débr osobisty, RPEIS 1990, nr 1, s. 41in.
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Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej...

Obowigzek jest wtorny do prawa podmiotowego (czyli wynika z istnienia
danego prawa podmiotowego u innego podmiotu, w tym wypadku u pacjen-
ta), zatem trzeba mie¢ Swiadomos¢, ze ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty’” (dalej: ustawa o zawodach lekarza),
choé¢ duzo starsza, jest w swojej tresci, w zakresie odnoszgcym sie do obo-
wigzkéw lekarzy, wtérna do ustawy o prawach pacjenta. Stagd rozwazania
dotyczgce beneficjenta i dysponenta prawem do tajemnicy lekarskiej (ktora
jest czescig tajemnicy medycznej) nalezy zaczg¢ od tresci ustawy o prawach
pacjenta (ktéra we wskazéwkach metodycznych zostata pomineta catkowi-
tym milczeniem), jako statuujgcej to uprawnienie, a nie od ustawy o zawo-
dach lekarza, powtarzajgcej tresciowo jej zapisy z punktu widzenia wynika-
jacych z tego uprawnienia obowigzkéw oraz wyjgtkéw od nich. Nie zmienia
tego tresciowa spdjnos¢ zapiséw art. 14 ust. 1—4 ustawy o prawach pacjenta
i art. 40 ust. 1-3a ustawy o zawodach lekarza. Oba akty prawne muszg by¢
bowiem w tym zakresie identyczne, gdyz pierwszy jest pisany jezykiem
praw, a drugi — jezykiem wynikajgcych z nich obowigzkéw, stanowig wiec
one po prostu dwie strony jednej instytucji prawne;.

Owag wtérnos¢ obowigzku zachowania tajemnicy w stosunku do upraw-
nienia ochrony informacji prywatnych wyraznie podkresla art. 14 ust. 1 usta-
wy o prawach pacjenta, ktéry wprost stanowi, ze osoby wykonujgce zawod
medyczny sg obowigzane zachowac¢ w tajemnicy informacje zwigzane z pa-
cjentem w celu realizacji jego prawa wynikajgcego z art. 13 tej ustawy,
a wiec wtasnie prawa do ochrony informacji dotyczacych pacjenta. Przy ta-
kim sformutowaniu ustawy nie ma najmniejszych watpliwosci, ze obowigzek
lekarzy (i innego personelu medycznego) zachowania tajemnicy medyczne;j
nie chroni zadnej warto$ci ogdlnej, zwigzanej ze ,sztukg medyczng” czy
standardami wykonywania zawodu, ale wtasnie prawo pacjenta — ustano-
wiony jest, jak literalnie mowi ustawa — ,w celu realizacji” prawa pacjenta.
Stad, jesli obowigzek ten jest stworzony dla ochrony prawa pacjenta i wy-
tacznie w tym celu, to pacjent jest jego beneficientem — moze dochodzi¢
roszczen w przypadku naruszen tego prawa (1.1), ale takze jest jego dyspo-
nentem, czyli moze z tego prawa zrezygnowac (1.2).

1.1. Pacjent beneficjentem tajemnicy lekarskiej

Nalezy mie¢ swiadomos$¢ — co stusznie zauwazyly A. Jaskuta i K. Ptoni-
czyk® — Ze lekarze i osoby wykonujgce inne zawody medyczne majg obo-
wigzek zachowac¢ w tajemnicy nie tylko informacje odnoszace sie do stanu
zdrowia pacjenta i procesu jego leczenia, ale wszelkie informacje prywatne
dotyczgce pacjenta (np. jego zycia rodzinnego, duchowego, jego stanu ma-

" Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 125 z pézn. zm.
8S.84.
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jatkowego itp.), w posiadanie ktérych wejdg w procesie jego leczenia®.
Ochrona danych medycznych miesci sie bowiem w zakresie szeroko pojete-
go prawa do prywatnosci, ktore zawiera w sobie prawo do nieinformowania
innych o swoim zyciu prywatnym, w tym takze o bardzo prywatnych, jesli
wrecz nie intymnych, kwestiach jak zdrowie i choroba®.

Nie ulega watpliwosci, ze zadne informacje dotyczace pacjenta, w tym
w szczegolnosci informacje dotyczace jego stanu zdrowia, rokowania, wdro-
zonego i planowanego leczenia, nie mogg by¢ ukrywane przed samym pa-
cjentem (przedstawicielem ustawowym pacjenta niemajgcego petnej zdolnosci
do czynnosci prawnych). Wynika to przede wszystkim z prawa pacjenta do
informagiji, ktére jest warunkiem niezbednym do zaistnienia prawa do autono-
mii przy podejmowaniu decyzji medycznych — gdyz dla podjecia tzw. $wiado-
mej zgody na proponowane leczenie, nalezy mie¢ najpierw dostep do petnej
i zrozumiatej informacji na temat swojego stanu zdrowia, rokowania, mozli-
wych terapii i skutkébw ubocznych ich wdrozenia albo zaniechania (art. 9 ust.
1-8 ustawy o prawach pacjenta, art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza).
Jednym dopuszczalnym przypadkiem zachowania w tajemnicy przed pacjen-
tem bez jego wiedzy informacji o jego stanie zdrowia jest tzw. przywilej tera-
peutyczny. Zgodnie z art. 31 ust. 4 ustawy o zawodach lekarza lekarz moze
ograniczy¢ pacjentowi informacje o jego stanie zdrowia i rokowaniu, jesli we-
dtug jego oceny za takim ograniczeniem przemawia dobro pacjenta. Lekarz
takiej oceny oraz wyboru informac;ji, ktore jednak pacjentowi przekaze (gdyz
na podstawie tego przepisu nie moze pozbawi¢ go catkowicie prawa do infor-
magcji), dokonuje samodzielnie, chyba ze pacjent wprost zada przekazania
wszystkich informacji (art. 9 ust. 6 ustawy o prawach pacjenta)''. Z drugiej
strony pacjent moze catkowicie zrezygnowac z prawa do udzielania mu infor-
magji (art. 9 ust. 4 ustawy o prawach pacjenta), wtedy zezwala lekarzowi na
zachowanie tajemnicy przed samym sobg — jest to wiec przypadek zachowa-
nia tych informacji w tajemnicy przed pacjentem za wiedzg i zgodg pacjenta.

Poza powyzszymi przypadkami pacjent otrzymuje catosé¢ informac;ji i de-
cyduje, komu jeszcze lekarz moze jg przekazaé. Charakterystyczne jest, ze
nawet gdy lekarz korzysta z przywileju terapeutycznego albo gdy na zgdanie
pacjenta nie udziela mu zadnych informacji, nie oznacza to, iz moze je prze-
kaza¢ komukolwiek innemu, jesdli pacjent takiego zezwolenia nie udzieli mu
wprost, wskazujgc osobe uprawniong do otrzymania informaciji.

® M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Difin 2001, s. 328-329, 333-335;
M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze, 2000, s. 352; A. Huk, Tajemnicy zawodowa
lekarza, Prokuratura i Prawo 2001, nr 6, s. 72; D. Karkowska, Komentarz do ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ABC 2010, s. 196-197.

M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, op. cit., s. 327; D. Karkowska,
Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 186.

"' D. Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 191.
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Ujawnienie informacji dotyczacej zdrowia pacjenta wbrew woli pacjenta
lub jego przedstawiciela ustawowego, a wiec innym osobom niz wprost
przez niego upowaznione, stanowi naruszenie art. 266 § 1 k.k.’? Nie ulega
przy tym watpliwosci, ze dobrem naruszonym jest swoboda pacjenta do
ujawniania lub nieujawniania informaciji dotyczacych jego zycia'®. Potwier-
dza to § 3 tego przepisu, ktory statuuje wnioskowy tryb jego Scigania, w
przeciwiehstwie do naruszenia tajemnicy panstwowej, ktére Scigane jest z
urzedu. Jesli to pokrzywdzony jest wytgcznym decydentem, czy osoba naru-
szajgca tajemnice medyczng bedzie scigana karnie, oznacza to, iz tajemnica
ta chroni jedynie jego dobro osobiste, a nie zadne inne wartosci.

Takze odpowiedzialnos¢ cywilna za ujawnienie tajemnicy lekarskiej (czy
szerzej: medycznej) wskazuje wyraznie, ze jedynym beneficjentem tej ta-
jemnicy jest pacjent. W przypadku bowiem ujawnienia takiej tajemnicy moze
on dochodzi¢ roszczen na podstawie przepisow o ochronie dobr osobi-
stych' i zgdaé zado$éuczynienia za doznang krzywde (art. 4 ust. 1 ustawy
o prawach pacjenta). Jesli mowimy wiec o krzywdzie poszkodowanego (pa-
cjenta), to nie ulega watpliwosci, ze to dobro pacjenta jest w tym przypadku
dobrem ustawowo chronionym, a nie jakas wartosc istniejgca obiektywnie
i niezaleznie od osoby i woli pacjenta.

Warto mie¢ swiadomos¢, ze ochrona w tajemnicy informacji dotyczacych
pacjenta jest prawem scisle osobistym. Obecne przepisy nie pozwalajg bo-
wiem na ujawnienie, bez wyrazonego wprost imiennie upowaznienia przez
pacjenta, tych informacji nawet cztonkom jego najblizszej rodziny — matzon-
kowi, dzieciom, rodzenstwu itp. (wyjgtek stanowig oczywiscie przedstawicie-
le ustawowi pacjenta niezdolnego do czynnosci prawnych, gdyz jako osoby
wykonujgce w jego imieniu jego prawa podmiotowe, w tym prawo do podej-
mowania decyzji dotyczace jego leczenia, sg sami uprawnieni do uzyskania
wszelkich informacji jego dotyczacych, co wynika wprost z art. 9 ust. 2 usta-
wy o prawach pacjenta). Jedynym wyjatkiem w tym przedmiocie jest mozli-
wos¢ informowania przez lekarza najblizszych pacjenta ponizej 16 roku zy-
cia lub niezdolnego do komunikowania sie (w tym nieprzytomnego). W takim
wypadku art. 31 ust. 6 ustawy o zawodach lekarza zezwala lekarzowi na
udzielenie informacji osobie bliskiej pacjenta. Wydaje sie jednak, ze unor-
mowanie to dotyczy sytuacji, kiedy pacjent nie ma przedstawiciela ustawo-
wego albo nie ma z tym przedstawicielem kontaktu. W przeciwnym wypadku

27Z. Banaszczyk i inni, Odpowiedzialno$¢ lekarza — jej rodzaje i podstawy, (w:) L. Ku-
bicki (red.), Prawo medyczne, Urban & Partner 2003, s. 164; E. Zielinska (red.), Ustawa
0 zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, ABC 2008, s. 584; J. Zajdel, Prawo
w medycynie, Progress, 2006, s. 216.

M.Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, op. cit., s. 329.

4 D. Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 219.
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decyzja, komu poza nim udziela¢ informacji dotyczacych pacjenta, wynika
wytgcznie z woli jego przedstawiciela ustawowego.

Powyzsze regulacje dowodzg, ze prawo do zachowania informacji medycz-
nych w tajemnicy lezy tylko w interesie osobistym pacjenta, brak natomiast
jakiejkolwiek innego interesu (jak np. dobro rodziny — gdyz, jak wskazano powy-
zej, takze ona jest wylgczona z dostepu do informacji objetych tajemnica, jesli
pacjent wprost nie powie inaczej), czy wartosci spotecznej (jak np. zaufanie do
zawodu lekarza®), ktérg owa tajemnica ma chroni¢, w szczegdlnosci chronic¢
wbrew woli pacjenta. Potwierdzit to Sgd Apelacyjny we Wroctawiu w postano-
wieniu z dnia 4 listopada 2010 r., sygn. Il AKz 588/10'", podkreslajac, iz funkcjg
zakazow zwigzanych z tajemnicami zawodowymi, w tym lekarska, nie jest
ochrona intereséw 0s0b, ktore te zawody wykonuja, lecz nade wszystko ochro-
na osob, ktére w zaufaniu do funkcji publicznej lekarza, powierzajg mu wiedze
o faktach, ktérymi nie chcg na ogét dzieli¢ sie z innymi osobami.

Pacjent jest wylgcznym beneficjentem tej tajemnicy, gdyz to on korzysta
z podmiotowego prawa do prywatnosci, w ktorej zakres wchodzg dane uwa-
Zzane przez niego za prywatne, a wiec objete tajemnicg'®. Jesli tajemnica
medyczna chroni tylko prawo podmiotowe pacjenta, to on jest jedyng osoba,
ktéra moze swobodnie tym prawem dysponowac, ale tez jego wola jest wa-
runkiem wystarczajgcym do zwolnienia z obowigzku zachowania tej tajemnicy.

1.2. Pacjent dysponentem tajemnicy medycznej

Z zasady kazdy moze zrezygnowac ze swoich praw podmiotowych. Bar-
dzo mato jest praw tzw. absolutnych, ktérych nawet beneficjent nie moze
ograniczy¢, ani tym bardziej z nich zrezygnowac¢ (przyktadem jest chocby
zakaz niewolnictwa, ktéry obowigzuje, nawet jesli dana osoba dobrowolnie
oddaje sie innej w niewole; czy zakaz pozbawienia zycia innej osoby,
o czym $wiadczy wprost art. 150 § 1 k.k.'® zakazujacy zabicia drugiej osoby
na jej zgdanie). Prawo do prywatnosci niewatpliwie nalezy do tych praw, kto-
rych zakres okresla swojg wolg jednostka?®, a wiec moze je dowolnie ogra-
niczy¢, a nawet catkowicie z niego zrezygnowac. T. Zimna tgczy wprost prawo

5D. Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 195.

8 Odmiennie kwestie te reguluje prawo francuskie i belgijskie, ktore nie dopuszcza mozliwosci
uchylenia tajemnicy lekarskiej, nawet za zgodg pacjenta. Wedtug tych systeméw tajemnica
ma charakter absolutny i stuzy dobru ogétu, a nie wytgcznie jednostki. Por. M. Sliwka,
Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawno-poréwnawczym, TNOIK 2008, s. 240.

7 KZS 2011, nr 7-8, poz. 68.

8 A, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, Lex 2011, rozdziat
2.2 Beneficjent tajemnicy bankowej, wersja elektroniczna, Lex nr 135739.

9 Kodeks karny ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1137
z pézn. zm.

20M.Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, op. cit., s. 327.
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do dysponowania informacjg o swoim stanie zdrowia i leczeniu, w tym takze
zawartg w dokumentacji medycznej, z prawem pacjenta do autonomii?’.

Jesli tajemnica medyczna ma za zadanie chroni¢ prywatnos¢ pacjenta, to
jest on w petni uprawniony, by ten obowigzek ograniczy¢ albo nawet uchy-
lic?2. M. Filar nazywa wrecz pacjenta ,panem tajemnicy”?3. Nie ulega zadnej
watpliwosci, ze zgoda pacjenta na ujawnienie informacji dotyczacych jego
osoby stanowi prawng podstawe uchylenia obowigzku zachowania tej ta-
jemnicy zawodowej?*. W literaturze spotyka sie wrecz stwierdzenie, ze
ujawnienie tajemnicy lekarskiej na podstawie zgody pacjenta, to znaczy
w oparciu o art. 40 ust. 2 pkt 4 ustawy o zawodach lekarza, stanowi kontra-
typ, wytgczajgcy bezprawnos$¢ czynu z art. 266 § 1 k.k.2> Co wiecej, nie ma
zadnych przeciwwskazan, by ten obowigzek zdjg¢ z lekarza w jego kontak-
tach z kazdym podmiotem, byle w zgodzie pacjenta zostato wyraznie wska-
zane, wobec kogo lekarz jest uprawniony ujawni¢ dane generalnie objete
tajemnicg (konkretnej osoby, mediéw, organdéw publicznych, w tym organow
$cigania itp.)?®. Nie ma zadnych przestanek, by takie zwolnienie lekarza
przez pacjenta z obowigzku zachowania tajemnicy nie obejmowato takze
potrzeb postepowania przygotowawczego.

Nie oznacza to, ze pacjent zawsze moze skutecznie zwolni¢ lekarza
z obowigzku zachowania informacji go dotyczgcych w tajemnicy przed orga-
nami $cigania i wymiaru sprawiedliwosci, jednakze przypadki te sg wprost
uregulowane w ustawach, ktére wprowadzajg tzw. zakazy dowodowe. Jesli
chodzi o postepowanie karne i tajemnice lekarskg zakazy takie sg dwa. Jeden
przewiduje art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego?’. Przepis ten gtosi, ze nie wolno przestuchiwa¢ oséb obowig-
zanych do zachowania tajemnicy?® jako $wiadkéw na okoliczno$¢ wypowiedzi
osoby, wobec ktorej podjeto dziatania na podstawie tej ustawy, co do popet-
nienia przez nig czynu zabronionego pod grozbg kary. Co wiecej, zgodnie
z art. 51 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, informaciji takich nie wpisu-

21 T.Zimna, Glosa do wyroku NSA z dnia 8 wrzesnia 2016 r., sygn. Il OSK 1134/16, Lex/el. 2016.

22|, Bernatek-Zaguta, Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycznej, Wydawnictwo
Adam Marszatek, 2008, s. 112; M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta,
op. cit., s. 342; M. Sliwka, Prawa pacjenta, op. cit., s. 252.

23 M. Filar, Lekarskie prawo karne, op. cit., s. 351.

2 D. Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 203.

2 T.Dukiet-Nagodrska, Lekarski obowigzek wspotdziatania z organami $cigania a tajem-
nica lekarska, Prawo i Medycyna 2002, nr 12, s. 7; E. Zielinska (red.), Ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, op. cit., s. 569.

% E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, op. cit.,
s.576; M. Boratynska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza,
(w:) L. Kubicki (red.), Prawo medyczne, op. cit., s. 78.

27 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 882.

28 Osoby zobowigzane do zachowania tajemnicy oraz jej zakres i wytgcznie wymienione sg
w art. 50 ust. 1-2 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.
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je sie do dokumentacji medycznej pacjenta. Drugi taki zakaz zawarty zostat
w art. 199 k.p.k.?%, zgodnie z ktérym nie mogg stanowi¢ dowodu o$wiadczenia
oskarzonego dotyczgce zarzucanego mu czynu ztozone wobec biegtego lub
lekarza udzielajgcego mu pomocy. Oczywiscie, pacjent w obu tych sytuacjach
moze zwolni¢ lekarza z obowigzku zachowania tajemnicy takze wobec orga-
néw $cigania lub wymiaru sprawiedliwosci i w przypadku przekazania takich
informacji lekarz nie bedzie pociagniety do odpowiedzialnosci za naruszenie
art. 266 § 1 k.k., niemniej jednak uzyskane tak informacje nie bedg mogty byc¢
wykorzystane w ramach postepowania karnego. Paradoksalnie, obie regulacje
majg na celu ochrone wytacznie interesdéw pacjenta — sprawcy czynu zabro-
nionego. Ustawodawca przyjat bowiem, skadingd stusznie, ze osoba objeta
pomocg psychiatryczng oraz osoba, ktoérej udziela sie nagtej pomocy lekar-
skiej, znajdujg sie w tak trudnej sytuacji emocjonalnej i sg tak podatne zarow-
no na wptywy, jak i na samoistng impulsywng cheé przyznania sie do czynow
zabronionych, ze ich sytuacja — nawet jesli ich wypowiedzi wprost zawierajg
stwierdzenie, zeby lekarz poinformowat o tym witasciwe wtadze — nie powinna
by¢ wykorzystywana przeciwko niemu, gdyz trudno w tym wypadku méwi¢ —
wiasnie ze wzgledu na stan emocjonalny pacjenta — o w petni Swiadomej zgo-
dzie na ujawnienie takich tajemnic, milczenie co do ktorych objete jest prze-
ciez prawem do obrony, o czym pacjent w momencie sktadania oswiadczenh
wobec lekarza moze by¢ po prostu nieswiadomy. Tak wiec, by zapobiec nad-
uzyciom takich sytuacji, oba zakazy majg na celu chronienie prywatnosci
i prawa do obrony pacjenta takze wbrew jego woli, a wiec nawet gdy zazgda
on od lekarza publicznego ujawnienia tych informacjiC.

Pomijajac dwa powyzsze zakazy bezwzglednego zwolnienia lekarza przez
pacjenta z tajemnicy lekarskiej dla potrzeb postepowania karnego, nie ma zad-
nych przeciwwskazan, by lekarz byt przestuchiwany w charakterze swiadka bez
uzyskania zwolnienia z tajemnicy przez sad, jesli zakres jego zeznah pokrywa
sie z zezwoleniem udzielonym mu w tym wzgledzie przez pacjenta na postawie
art. 14 ust. 2 pkt 3 ustawy o prawach pacjenta. Wyjatki od obowigzku zachowa-
nia tajemnicy medycznej przewidziane w poszczegdlnych punktach art. 14 ust.
2 ustawy o prawach pacjenta sg bowiem tak samo wazne i wystarczy spetnienie
jednego z nich, by lekarz byt zwolniony z tego obowigzku.

Jesli wiec pacjent zwolni lekarza z obowigzku zachowania tej tajemnicy
dla potrzeb przestuchania go w charakterze swiadka w postepowaniu przy-
gotowawczym (a wiec gdy bedzie miat zastosowanie pkt 3 art. 14 ust. 2

29 Kodeks postepowania karnego, ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1749 z p6ézn. zm.

0A Augustynowicz, |. Wrzesniewska-Wal, Lekarz psychiatra jako $wiadek w po-
stepowaniu karnym, Prawo i Medycyna 2013, nr 3—4, s. 89 i n.; M. Urbaniak, Zakres ob-
owigzywania zakazu dowodowego przewidzianego w art. 199 k.p.k., Prokuratura i Prawo
2012, nr 7-8,s. 122 in.
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ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 4 ustawy o zawodach lekarza),
nie ma koniecznosci odwotywania sie do przepiséw odrebnych (zgodnie
z art. 14 ust. 2 pkt 1 ustawy o prawach pacjenta, czy z art. 40 ust. 2 pkt 1
ustawy o zawodach lekarza), czyli w tym wypadku do art. 180 § 2 k.p.k.
Z art. 14 ust. 2 pkt 1 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 1 ustawy
o zawodach lekarza w zw. z art. 180 § 2 k.p.k. korzysta¢ nalezy jedynie (o ile
przestuchanie lekarza jest niezbedne), gdy pacjent wyrazit sprzeciw na
ujawnienie tajemnicy dotyczacej jego osoby, albo gdy nie mozna uzyska¢ od
niego stanowiska w tym przedmiocie. Gdyby poszczegdlne punkty art. 14
ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza
nie byty tak samo wazne i nie stanowityby odrebnie wystarczajgcej podstawy
do uchylenia tajemnicy, to musielibysmy dojs¢ do absurdu i przy innych
punktach tych przepisow tez poszukiwac¢ zbiegu podstawy w innej ustawie.
Zresztg interpretacja taka jest po prostu sprzeczna z zasadami poprawnej
legislacji, zgodnie z ktorymi, jedli przepis wymienia enumeratywnie warunki
spetnienia sie danej tezy, to majg one znaczenie alternatywy, a wiec kazdy z
nich jest warunkiem wystarczajgcym, a konieczne jest jedynie spetnienie
przynajmniej jednego z nich. Jesli ustawodawca chce, by warunki wymienione
w danym przepisie byly spetnione kumulatywnie, wyraznie to zaznacza, czego
przykladem jest chocby art. 354a § 1 k.p.k., méwigcy o koniecznosci wystucha-
nia przed zastosowaniem srodkéw zabezpieczajgcych: 1) psychologa; 2) przy
stwierdzeniu niepoczytalnosci, poczytalnosci ograniczonej lub zaburzen osobo-
wosci oraz gdy sad uzna to za zasadne — ponadto biegtych lekarzy psychiatrow;
3) w sprawach oso6b z zaburzeniami preferencji seksualnych — bieglych wska-
zanych w punktach 1 i 2 oraz biegtego lekarza seksuologa lub biegtego psycho-
loga seksuologa. W art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2
ustawy o zawodach lekarza brak zwrotéw ,ponadto” czy ,oraz”, co jednoznacz-
nie wskazuje na roztgczne stosowanie poszczegdlnych warunkéw.

Zresztg argument, ze pacjent nie moze zwolni¢ lekarza z tajemnicy lekar-
skiej dla potrzeb postepowania przygotowawczego, bo do tego kompetencje
ma wytgcznie sad, bardzo tatwo obali¢ poréwnujgc te kwestie do tajemnicy
bankowej, ktéra ma przewidziang analogiczng sciezke zwalniania z tajemnicy.

2. Prawo do tajemnicy lekarskiej a prawo do tajemnicy bankowej

Obowigzek tajemnicy bankowej wynika z art. 104 ust. 1 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe3' (dalej: prawo bankowe). Réwniez ten
obowigzek jest pochodng prawa klienta banku do nieujawniania innym oso-
bom danych go dotyczgcych, tym razem w zakresie jego stanu majgtkowego
oraz dokonywanych operacji majgtkowych. Takze to uprawnienie podmioto-

31 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1988 z p6zn. zm.
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we wywodzi sie z art. 47 i art. 51 ust. 1 Konstytuciji, jest bowiem elementem
szeroko pojetego prawa do zycia prywatnego (w ktérego zakres — jak wcze-
sSniej wskazano — wchodzi tez prawo do nieujawniania danych dotyczacych
stanu zdrowia i prywatnosci w kontek$cie leczenia, co zbliza obydwie tajem-
nice i tym bardziej uprawnia do poréwnania regulacji ich dotyczgcych). Ta-
jemnica bankowa, podobnie jak tajemnica medyczna, jest srodkiem ochrony
prawa do prywatnosci, a nie celem samym w sobie, ani tym bardziej przywi-
lejem banku®?, tak jak tajemnica lekarska nie jest przywilejem lekarza (czy
szerzej — tajemnica medyczna nie jest przywilejem oséb wykonujgcych po-
szczegolne zawody medyczne). A. Zygadto stusznie podkresla, ze tajemnica
bankowa jest dobrem osobistym jej beneficjenta33.

Analogicznie jak przy tajemnicy lekarskiej, takze prawo bankowe przewiduje,
ze tajemnica bankowa nie wigze wobec klienta banku, ktérego dotyczg dane
informacje. O ile w ustawach medycznych wynika to z regulacji prawa do infor-
maciji, o tyle prawo bankowe wprowadzito taki zapis wprost do art. 104 ust. 3. Nie
ulega wiec watpliwosci, Ze klient banku jest beneficientem tajemnicy bankowe;.

Nie ulega tez watpliwosci, ze jest on jej dysponentem, gdyz zgodnie
z tym samym przepisem, bank moze ujawni¢ informacje dotyczace danego
klienta i jego rachunkéw bankowych jedynie osobom, ktére klient pisemnie
upowaznit®*. Upowaznienie takie musi wskazywac konkretng osobe lub jed-
nostke organizacyjng, ktérej dane informacje mogg by¢ przekazane, a takze
wskazywac¢ zakres tych informacji. Nie ma tu zadnych watpliwosci, Zze takim
podmiotem upowaznionym moze byc¢ policja, prokuratura czy sgd. Co wie-
cej, bank nie ma uprawnienia odmowy przyjecia takiego upowaznienia; tym
samym nalezy uznac¢, ze jest zwigzany jego trescig®, a wiec otrzymawszy
zapytanie od podmiotu pisemnie przez klienta upowaznionego w zakresie
informaciji objetych tym upowaznieniem, musi tych informacji udzieli¢, bez
badania powodu ich zgdania i przyczyny udzielenia upowaznienia.

Art. 104 ust. 3 prawa bankowego jest odmiennie jezykowo skonstruowa-
ny niz art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta czy art. 40 ust. 2 ustawy
o0 zawodach lekarza. W przeciwienstwie do tych przepiséw, nie wymienia on
wszystkich wypadkéw, kiedy podmiot zobowigzany do tajemnicy moze
ujawni¢ objete nig informacje, ale reguluje wylgcznie kwestie upowaznienia,
czyli udzielenia informacji za zgoda (czy tez moze lepiej powiedzie¢: na zy-
czenie) jej dysponenta, wskazujac, ze istniejg od tej zasady wyjatki przewi-

32 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 23 maja 2006 r., sygn. | KZP 4/06, Prokuratura i Prawo
2006, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9, s. 22 i n.

3 A. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej, op. cit., rozdziat 2.8 Tajemnica bankowa
a prawo podmiotowe.

3 T. Czech, Beneficjent tajemnicy bankowej, Monitor Prawa Bankowego 2011, nr 6, s. 93 i n.

35 W. Btaszczyk, Charakter prawny upowaznienia z art. 104 ust. 3 prawa bankowego, Rad-
ca Prawny 2010, nr5,s. 47 in.
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dziane w art. 105, 106a i 106b prawa bankowego (przepis postuguje sie
sformutowaniem: ,z zastrzezeniem art. 105, art. 106a i art. 106b”). Tak na-
prawde jednak ta réznica lingwistyczna jest pozorna i wynika jedynie z faktu,
ze owych wyjgtkéw do ujawniania tajemnicy bankowej poza zgodg klienta
jest bardzo duzo, zbyt duzo, by umiesci¢ je w jednej liscie, jak to czynig art.
14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 ustawy o zawodach leka-
rza, i wyjatki te zawierajg wtasnie trzy wymienione powyzej przepisy.

Owo stwierdzenie ,z zastrzezeniem” oznacza dokfadnie tyle, ze zasadg
jest ujawnianie tajemnicy bankowej na zyczenie klienta, na podstawie pi-
semnego upowaznienia, jednakze wyjagtkowo bank jest uprawniony (a wrecz
zobowigzany) do ujawniania danych objetych tajemnicg bankowg bez zgody
klienta czy nawet wbrew jego sprzeciwowi w przypadkach wymienionych
w tych trzech przepisach, czyli jesli chodzi o postepowanie karne, w odnie-
sieniu do danych dotyczgcych osob fizycznych — po uzyskaniu zwolnienia
z takiej tajemnicy przez sad okregowy. Absolutnie nie ma podstaw, by z ta-
kiego sformutowania art. 104 ust. 3 prawa bankowego wyinterpretowaé¢ ob-
owigzek uzyskania sgdowego zwolnienia z tajemnicy bankowej, mimo ze
wczesniej organ procesowy otrzymat od klienta banku upowaznienie do za-
poznania sie z dotyczacymi go danymi. Wrecz przeciwnie, prawo bankowe
tak formutujac przepis stwierdza, iz obowigzek korzystania z art. 105, 106a
i 106b zachodzi, o ile dany organ nie otrzymat upowaznienia klienta.

Przy art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 ustawy
o zawodach lekarza nie byto potrzeby uzywa¢ sformutowania ,z zastrzeze-
niem”, gdyz owe ,zastrzezenia” po prostu zostaty wymienione w tych przepi-
sach. Jednakze interpretacja obu regulacji musi by¢ identyczna: pozostate
wyjatki ujawnienia tajemnicy realizujg sie wbrew woli albo nawet wiedzy
dysponenta tajemnicy i tylko w przypadku dziatania wbrew jego woli albo
bez jego wiedzy konieczne jest zachowanie przewidzianych prawem proce-
dur zwolnienia z tej tajemnicy, takich jak uzyskanie zezwolenia sadu.

Poréwnujagc obie tajemnice, dojs¢ nalezy do przekonania, ze samodzielna
dyspozycja pacjenta tajemnicg medyczng jest nawet wyrazniej ustanowiong
niz dyspozycja klienta banku tajemnicg bankowg. Swiadczy o tym choéby
fakt, ze naruszenie tajemnicy medycznej jest — jak juz wczesniej wskazano —
Scigane na wniosek, a wiec zalezy wytgcznie od woli pokrzywdzonego, pod-
czas gdy naruszenie tajemnicy bankowej (oczywiscie, bez upowaznienia
klienta lub sprzecznie z tym upowaznieniem) jest przestepstwem sciganym
z urzedu (art. 171 ust. 5 prawa bankowego). Co wiecej, naruszenie tajemni-
cy bankowej jest karane surowiej, co wskazywatoby, ze jest to dobro bar-
dziej chronione niz tajemnica medyczna (cho¢ aksjologicznie mozna miec
watpliwosci co do poprawnosci przyjecia takiej hierarchii wartosci). Nie mozna
wiec stawia¢ wyzszych wymogow proceduralnych w odniesieniu do uchylenia
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tajemnicy lekarskiej niz sg one ustanowione dla tajemnicy bankowej, gdyz
w sposob nieuprawniony zaburzatoby to spéjnos¢ catego systemu prawa.

Podsumowaujac, stwierdzi¢ jednoznacznie nalezy, Zze majac na uwadze, iz
zaroéwno tajemnica bankowa, jak i tajemnica lekarska, sg przejawem jedne-
go prawa podmiotowego — prawa do prywatno$ci — regulujgce je przepisy sg
zbudowane w analogiczny sposob, a odpowiedzialnos¢ cywilna i karna za
ich naruszenie jest zblizona, nie ma zadnych podstaw, by uznawa¢ upowaz-
nienie pacjenta do udzielenia przez lekarza informacji dla potrzeb postepo-
wania karnego za niewystarczajgce do legalnego ztozenia przez tego ostat-
niego zeznania zawierajgcego tresci objete tajemnica medyczng, podczas
gdy upowaznienie klienta do udzielenia informacji dla potrzeb tego samego
postepowania zwalnia bank z obowigzku zachowania tajemnicy bez potrze-
by uzyskania dodatkowo zezwolenia sgadu.

Notabene, mimo ze ustawy medyczne tego nie wymagajg, dla potrzeb po-
stepowania karnego oczywiste jest, iz takie upowaznienie — analogicznie jak
przy upowaznieniu do ujawnienia informacji bankowych — musi mie¢ forme pi-
semng, gdyz jest to jedyna forma mozliwa do przedstawienia lekarzowi przez
organ przestuchujgcy albo przez lekarza organowi przestuchujgcemu. Poza
tym, zgoda pacjenta w tym zakresie musi by¢ udokumentowana na przysztos¢,
by mimo uptywu czasu nikt nie miat watpliwosci, ze zostata ona udzielona.

Warto wskaza¢ na do$¢ znaczng niekonsekwencje ustawodawcy karnego
dotyczaca kwestii zwigzanych ze zwalnianiem z tajemnicy medycznej na etapie
postepowania przygotowawczego. Z jednej strony bowiem wymaga on uzyska-
nia zezwolenia sgdowego na przestuchanie lekarza, z drugiej oddaje dokumen-
tacje medyczng w rece prokuratora bez koniecznosci uzyskiwania na to niczyjej
zgody — ani sgdu, ani nawet pacjenta, mimo ze niewatpliwie dokumentacja taka
zawiera tresci objete tajemnica, ktorej tylko pacjent jest dysponentem.

3. Dostep do dokumentacji medycznej w procesie karnym

Obowigzek ochrony prywatnosci pacjenta dotyczy réwniez informacji zawar-
tych w dokumentacji medycznej®¢, a zawarte w niej dane wprost objete sg obo-
wigzkiem zachowania w tajemnicy i to takze po smierci pacjenta (art. 24 ust. 3
i 6 ustawy o prawach pacjenta). Co wiecej, prawo dostepu do dokumentac;ji jest
rowniez wprost wymienionym prawem pacjenta (art. 23 ust. 1 ustawy o prawach
pacjenta) i tylko on jest uprawniony do wskazania innych osob upowaznionych
do wgladu w jego dokumentacje (art. 26 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta).

Uregulowanie to jest wiec zblizone do regulacji kwestii ujawnienia tajem-
nicy medycznej — w zasadzie pacjent jest jedynym dysponentem dokumen-
tacji. Poza podmiotami wymienionymi wprost w art. 26 ust. 3 ustawy o pra-

% D. Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta, op. cit., s. 197.
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wach pacjenta uprawnionymi do zgdania wglgdu w takg dokumentacje, mo-
ze ona by¢ okazywana jedynie pacjentowi, jego przedstawicielowi ustawo-
wemu i osobie przez pacjenta upowaznionej, przy czym dotyczy to takze
wglgdu do tej dokumentacji po $Smierci pacjenta (art. 26 ust. 2 ustawy o pra-
wach pacjenta), w przeciwienstwie do tajemnicy medycznej, ktéra po $mierci
pacjenta moze by¢ uchylona przez osobe bliskg, nawet jesli pacjent za zycia
jej nie upowaznit, pod warunkiem, ze nie sprzeciwi sie temu inna osoba bli-
ska. Pod tym ostatnim wzgledem regulacja dotyczgca wglagdu w dokumenta-
cje jest surowsza niz ochrona tajemnicy ,ustnej”®’. Takze w tym wypadku
ustawa nie przewiduje formy upowaznienia, cho¢ ze wzgledéw dowodowych
upowaznienie pisemne wydaje sie niezbedne.

Mimo to, aby prokurator mogt dla potrzeb postepowania karnego uzyskaé
wglad w te dokumentacje, nie musi uzyskiwa¢ ani zgody pacjenta, ani ze-
zwolenia sgdu. Ze zdania 2 art. 226 k.p.k. wynika, Ze je$li w postepowaniu
przygotowawczym zachodzi potrzeba wykorzystania jako dowodu dokumen-
tacji medycznej objetej tajemnica, to prokurator nie musi sie zwracac do sa-
du o zwolnienie z tej tajemnicy w zakresie ich tresci i moze samodzielnie
zazgdac przekazania takiej dokumentacji. Przepis ten stanowi wiec lex spe-
cialis w stosunku do art. 180 § 2 k.p.k.38 Interpretacje te potwierdza art. 26
ust. 3 pkt 3 ustawy o prawach pacjenta, ktéry wprost nakazuje przekazacé
dokumentacje medyczng m.in. wiasnie na zadanie prokuratora. W tym celu
prokurator nie musi uzyskac¢ nie tylko zezwolenia sadu, ale nawet zgody pa-
cjenta, co wynika a contrario z art. 26 ust. 3 pkt 7 ustawy o prawach pacjen-
ta, ktéry zezwala na udzielenie wglagdu w dokumentacje zaktadom ubezpie-
czen, w tym jedynym przypadku sposrod catej dtugiej listy (pietnastopunkto-
wej) warunkujgc wprost te mozliwo$¢ od zgody pacjenta, co dowodzi, ze

37 Na marginesie warto sie zastanowi¢, czy jesli osoba bliska, ktéra nie byta upowazniona przez
pacjenta do wgladu w dokumentacje, zwolni lekarza po $mierci pacjenta z obowigzku zachowa-
nia tajemnicy lekarskiej, to czy jest on uprawniony do ujawnienia danych zawartych w tej doku-
mentacji, do dysponowania ktérg osoba zwalniajgca nie ma zadnych uprawnien. Wydaje sie ra-
czej, ze nie, bo jesli osoba ta nie ma uprawnienia do zapoznania sie osobiscie z tg dokumentacja,
to nie moze nakaza¢ osobie trzeciej ujawni¢ jej tresci. Wtedy jednakze samo zezwolenie na ustne
ujawnienie tajemnicy staje sie puste, jesli chodzi o informacje zwigzane ze zdrowiem i leczeniem
zmartego pacjenta, gdyz w zasadzie lekarz wszystko, co ma na ten temat do powiedzenia, zawart
w dokumentacji medycznej, ktdrej i tak ujawni¢ mu nie wolno, o ile oczywiscie pacjent za zycia go
do tego nie upowaznit. Dysonans ten pokazuje niespdjno$¢ wprowadzonych ostatnio przepisow
z pozostatymi regulacjami dotyczagcymi praw pacjenta. Interpretacje powyzszg potwierdza takze
pkt. 10 art. 26 ust. 3 ustawy o prawach pacjenta, zgodnie z ktérym dostep do dokumentaciji po
Smierci pacjenta bez jego upowaznienia jest mozliwy przez jego spadkobiercow (a wiec nieko-
niecznie osoby bliskie, a przynajmniej nie wszystkie) jedynie dla potrzeb postepowania przed wo-
jewodzkg komisjg do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych. Z tej normy nalezy wyinterpre-
towac, ze w innych przypadkach (np. dla potrzeb przygotowania pozwu cywilnego czy ztozenia
zawiadomienia o przestepstwie) taki wglgd nie moze by¢ udzielony.

% P.Hofmanski, (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom |, C.H. Beck 2007,
s. 1035.
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w pozostatych wypadkach uzyskanie takiej zgody, a nawet poinformowanie
o tym fakcie pacjenta, nie jest konieczne. Jesli wiec prokurator ma prawo za-
zada¢ wgladu w dokumentacje medyczng bez zgody pacjenta i sadu, trudno
obroni¢ teze, ze dla przestuchania lekarza nie wystarczy mu zgoda pacjenta.

Nalezy sie zastanowi¢, czemu w ogole w takiej sytuacji ma stuzy¢ obo-
wigzek zwalniania lekarza z tajemnicy lekarskiej przez sad, jesli cata wiedza
dotyczgca leczenia danego pacjenta, ktéra przeciez zawarta jest wiasnie
w tej dokumentaciji, i tak jest prokuratorowi dostepna bez niczyjego zezwole-
nia, ani pacjenta ani sgdu. Po co w ogdle przestuchiwaé lekarza3®? Z reguty
i tak w momencie przestuchania nie pamieta on danego pacjenta, a przy-
najmniej wykonywanych przy nim czynnosci i stawianych diagnoz. Doswiad-
czenie wskazuje, ze lekarz przy przestuchaniu positkuje sie dokumentacjg
medyczng i z reguty jego przestuchanie nie rozszerza wiedzy organu proce-
sowego. Co wiecej, art. 180 § 2 k.p.k. pozwala zwolni¢ lekarza z tajemnicy
jedynie w przypadku, gdy ztozone przez niego zeznania majg dostarczy¢
informaciji, ktérych nie da sie ustali¢ na podstawie innego dowodu. Jesli wiec
lekarz ma zeznawac jedynie na okolicznosci dotyczace leczenia pacjenta,
ktore i tak wynikajg z dokumentacji medycznej, a wiec mogg by¢ ustalone na
podstawie innego dowodu — tej wtasnie dokumentacji — brak w ogdle pod-
staw do zwolnienia lekarza z obowigzujgcej go tajemnicy.

Nie da sie ukryé, ze miedzy dostepem prokuratora do dokumentacji me-
dycznej a dostepem do informacji przekazywanych przez lekarza istnieje
wyrazna niekompatybilno$é, mimo identycznego tresciowo zakresu danych
zawartych w tych dwoch zrédtach dowodowych. Przyczyna takiego rozroz-
nienia proceduralnego wydaje sie totalnie niezrozumiata.

Zresztg koniecznos¢ uzyskiwania sgdowego zwolnienia z tajemnicy leka-
rza staje sie w praktyce wyjgtkowa takze w zwigzku z innymi zrédtami zwol-
nienia go od przestrzegania tajemnicy, to znaczy obowigzku informowania
o przestepstwie wynikajgcego z art. 240 § 1 k.k. w zw. z art. 14 ust. 2 pkt 1
ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 1 ustawy o zawodach lekarza
orazzart. 304 § 1i 2 k.p.k. i art. 12 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie*® w kontekscie art. 14 ust. 2 pkt 2
ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 3 ustawy o zawodach lekarza,
ktére uchylajg tajemnice, gdy jej zachowanie moze stanowi¢ niebezpieczen-
stwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub innych osob.

4. Tajemnica lekarska a obowigzek zawiadamiania o przestepstwie

T. Dukiet-Nagorska oraz E. Plebanek i M. Rusinek twierdza, ze lekarz ma
obowigzek zawiadomienia o przestepstwie popetnionym na szkode pacjenta

39 Pomijajgc przypadki nieprowadzonej, zle prowadzonej lub nieczytelnej dokumentagii.
40 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1390.

Prokuratura
26 i Prawo 9, 2017



Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej...

jedynie za jego zgoda, inaczej narusza art. 266 § 1 k.k., gdyz art. 304§ 1i 2
k.p.k. i art. 12 ust. 1 i 2 ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie nie
zdejmujg z lekarza obowigzku przestrzegania tajemnicy lekarskiej*'. Z tezg
tg mozna sie zgodzi¢, ale nie do konca.

Przede wszystkim nalezy pamieta¢, ze obowigzek denuncjacji prze-
stepstw, a tym samym ztozenia zeznania w odniesieniu do wszelkich posia-
danych na ich temat informacji, wynika z art. 240 § 1 k.k. W zakresie czynow
wymienionych w tym przepisie nie ma zadnych watpliwosci, ze lekarz majac
uzasadniong wiedze, iz pacjent jest ofiarg tego typu czynu, nie moze tego
zatai¢ powotujgc sie na tajemnice lekarskg. Obowigzek denuncjacji w tym
wypadku na pewno przewaza nad obowigzkiem zachowania tajemnicy,
a lekarz, ktory takiego zawiadomienia nie ztozy, bedzie odpowiadat karnie
wiasnie z art. 240 § 1 k.k. Przepis ten bowiem samodzielnie uchyla obowig-
zek zachowania tajemnicy — jest owg inng ustawg, o ktérej mowig art. 14
ust. 2 pkt 1 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 1 ustawy o zawo-
dach lekarza*?. Jedynie w przypadkach, gdy mamy do czynienia z tajemnica
bezwzgledng, ktéra nigdy nie moze by¢ uchylona, a tym samym tresci nig
objete i tak nie moga stanowi¢ dowodu w postepowaniu karnym (czyli w sy-
tuacjach opisanych we wspomnianych powyzej art. art. 52 ust. 1 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego i art. 199 k.p.k.), lekarz zachowujgc dys-
krecje nie naruszy art. 240 § 1 k.k. (nota bene — jesli owa dyskrecje w tych
momentach naruszy w imie wiasnie obowigzku denuncjacji wynikajgcego
z tego przepisu i tak moze narazi¢ sie na zarzut z art. 266 § 1 k.k., chyba Ze
dziatat zgodnie z wolg pacjenta)*3. Jesli bowiem w tych dwoch przypadkach
ustawodawca wyraznie wskazat na dominacje obowigzku zachowania tajem-
nicy nad obowigzkiem denuncjacji, wprowadzajgc wprost zakazy dowodowe,
logicznie nalezy uznac, ze we wszystkich pozostatych sytuacjach art. 240 § 1
k.k. wprowadza norme dominujgcg nad obowigzkiem zachowania tajemnicy.

Warto zwréci¢ uwage, ze ustawodawca rozszerzyt ostatnio zakres czy-
noéw zabronionych, co do ktérych wprowadzit nakaz denuncjacji pod grozbg
sankcji karnej. Zgodnie z nowelizacjg do art. 240 § 1 k.k., ktéra weszla
w zycie z dniem 13 lipca 2017 r.*4, wsrod czyndéw wymienionych w tym
przepisie znalazty sie dodatkowo: ciezki uszczerbek na zdrowiu (art. 156
k.k.), kwalifikowane formy zgwalcenia (art. 197 § 3 i 4 k.k.), wykorzystanie
stanu bezradnosci (art. 198 k.k.) i pedofilia (art. 200 k.k.). Pomijajgc analize,

“T. Dukiet-Nagorska, op. cit., s. 2in.; E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie ta-
jemnicy zawodowej w procesie karnym a odpowiedzialno$¢ karna, Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych 2007, nr1,s. 73in.

42 A. Augustynowicz, Tajemnica zawodowa lekarza a wspotdziatanie z organami $cigania,
Prawo i Medycyna 2008, nr4,s. 83 in.

4 M. Szewczyk, Prawnokarna ochrona tajemnicy zawodowej lekarza, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2000, nr1,s 161in.

44 Dz.U.z2017 r., poz. 773.
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czy przedmiotowy katalog jest stuszny i spéjny, nalezy jednoznacznie pod-
kresli¢, ze chodzi w tym wypadku o czyny popetnione na szkode osoby fi-
zycznej, naruszajgce jej najbardziej intymng prywatnos¢ (np. przestepstwa
seksualne), tym samym oczywista staje sie hierarchia wartosci wyznawana
przez ustawodawce, ktory ewidentnie stawia wyzej ochrone obiektywnego
dobra pokrzywdzonego, w szczegolnosci dziecka, ponad jego prawo do pry-
watnosci.

W tym kontekScie niezasadne wydaje sie twierdzenie T. Dukiet-
Nagorskiej, ze fakt, iz stan zdrowia poprzedzajgcy zgon pacjenta nalezy do
sfery jego zycia prywatnego, uniemozliwia wprowadzanie obowigzku denun-
cjacji zgonow przestepnych na poziomie nizszym niz ustawa*®. Stawiajgc te
teze autorka ta podwaza legalnos¢ regulacji zawartej w § 7 rozporzgdzenia
Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 3 sierpnia 1961 r. w sprawie
stwierdzania zgonu i jego przyczyny*6. Zgodnie z tym przepisem, jesli istnie-
je uzasadnione podejrzenie, ze przyczyng zgonu byto przestepstwo lub sa-
mobdjstwo, albo nie mozna ustali¢ tozsamosci zwtok, nalezy niezwtocznie
zawiadomi¢ prokuratora lub policje. Pamietaé nalezy, ze w sytuacji, gdy le-
karz nie wykonywat zadnych czynno$ci medycznych wobec zmartego, w tym
chocby czynnosci ratowniczych, a jedynie stwierdzit jego zgon, nie obowia-
zuje go zadna tajemnica, gdyz brak po prostu jej substratu — tajemnicg me-
dyczng nie jest objety fakt stwierdzenia zgonu, ale informacje uzyskane za
zycia pacjenta, a wiec dane, ktorych lekarz jedynie stwierdzajgcy zgon po
prostu nigdy nie nabyt. Nie ma wiec w zakresie czego tajemnicy zachowy-
wac. Natomiast w odniesieniu do lekarzy udzielajgcych swiadczen medycz-
nych pacjentowi przed jego $miercig, podstawg zwolnienia z tajemnicy jest
art. 240 § 1 k.k., a wyzej wspomniany § 7 rozporzgdzenia w sprawie stwier-
dzenia zgonu i jego przyczyny wprowadza jedynie procedure sktadania za-
wiadomienia w tym zakresie. Co prawda, art. 240 § 1 k.k. méwi o obowigzku
denuncjacji jedynie przy zabdjstwie (wymienia tylko art. 148 k.k.), a § 7 wy-
mienionego rozporzgdzenia stwierdza, ze lekarz zawiadamia odpowiedni
organ w przypadku podejrzenia przestepnego spowodowania $mierci lub
samobdjstwa, a wiec na pierwszy rzut oka wprowadza obowigzek szerszy.
Jest to jednak wrazenie pozorne (pomijajgc nawet poprawnos$é ograniczenia
katalogu przestepstw przeciwko zyciu wymienionych w art. 240 § 1 k.k. do
art. 148 k.k.). Kwalifikacja karna czynu pozbawienia zycia cztowieka nalezy
bowiem do prokuratora a nie do lekarza, stad ten ostatni ma obowigzek trak-
towac kazdy zgon, ktéry wedtug jego wiedzy medycznej wiadczy o mozliwym
udziale osob trzecich albo o samobdjstwie, jakby to byto zabojstwo. Zebranie
materiatu dowodowego, czy faktycznie zasadna jest kwalifikacja z art. 148 k.k.

“T.Dukiet-Nagorska, op. cit.,s. 2in.
46 Dz. U.z 1961 r., Nr 39, poz. 202.
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czy z innego przepisu, czy tez miato miejsce rzeczywiscie samobojstwo bez
pomocy lub podzegania innych oséb, nalezy juz do prokuratora. Lekarz nie
ma ani prawa, ani tym bardziej obowigzku takiej analizy dokonywac.

Odnoszac sie natomiast do art. 304 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 12 ust. 1i 2
ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, to zgodzi¢ sie nalezy z T. Du-
kiet-Nagorskg oraz E. Plebanek i M. Rusinek, ze same w sobie przepisy te nie
stanowig podstawy uchylenia tajemnicy w zwigzku z art. 14 ust. 2 pkt 1 ustawy
o prawach pacjenta czy art. 40 ust. 2 pkt 1 ustawy o zawodach lekarza. Auto-
rzy ci jednak zapominajg o istnieniu jeszcze jednej podstawy zwolnienia z ta-
jemnicy, ktéra w kontekscie tych przepisow wprowadzajgcych spoteczny obo-
wigzek denuncjacji jest jak najbardziej zasadna — o wynikajgcym z art. 14 ust.
2 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 3 ustawy o zawodach
lekarza zwolnieniu lekarza z tajemnicy w przypadku, gdy jej zachowanie moze
stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zdrowia lub zycia pacjenta lub innych oséb*’.
W Swietle tego przepisu nie ma znaczenia — jak zresztg stusznie wskazuje
T. Dukiet-Nagorska — ze samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej nie
stanowig instytucji panstwowych albo samorzgdowych w rozumieniu art. 304
§ 2 k.p.k.*8, gdyz w tych sytuacjach obowigzek denucjacji przez lekarza nie
wynika z faktu jego zatrudnienia w danym podmiocie leczniczym, ale z same-
go faktu nabycia wiedzy o takim zdarzeniu w ramach swojej dziatalnosci za-
wodowej, a wiec znajduje oparcie w art. 304 § 1 k.p.k. lub art. 12 ust. 1 ustawy
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie*°.

Postepowania karne, w ktorych przestuchiwany jest lekarz, to w zasadzie
wytgcznie postepowania dotyczgce przestepstw przeciwko zyciu lub zdro-
wiu. Pomijajgc tzw. ,btedy w sztuce medycznej’, o wiekszosci tych zdarzen
lekarz dowiaduje sie wiasnie w zwigzku z udzielaniem $wiadczen medycz-
nych pokrzywdzonemu (nabycie takiej wiedzy podczas udzielania swiadczen
medycznych sprawcy oczywiscie nie naktada na lekarza zadnego obowigzku
denuncjacji, a wrecz nakazuje mu zachowa¢ te kwestie w tajemnicy,
w zwigzku z opisanymi powyzej art. 199 k.p.k. i art. 52 ust. 1 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego). Najczesciej informacji tych lekarz naby-
wa od razu po zdarzeniu, kiedy wtasnie ze wzgledu na dokonany na pacjen-
cie czyn zabroniony jego zycie lub zdrowie znajduje sie w stanie niebezpie-
czenstwa. Kazdy lekarz udzielajgcy pomocy medycznej ofierze jakiegokol-
wiek przestepstwa ma prawo, a wrecz obowigzek (wynikajgcy wiasnie z art.

4T A. Kiettyka, Komentarz do art. 12 ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, wersja
elektroniczna, Lex 2015; S. Spurek, Komentarz do art. 12 ustawy o przeciwdziataniu
przemocy w rodzinie, wersja elektroniczna, Lex, 2012.

“T.Dukiet-Nagorska, op. cit.,s. 4in.

“Por. A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Zawiadomienie przez lekarza
0 popetnieniu przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci a obowigzek za-
chowania tajemnicy zawodowej, Prawo i Medycyna 2013, nr 3—4, s. 107 i n.
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304 § 1 k.p.k. oraz art. 12 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu przemocy w ro-
dzinie) zawiadomi¢ o tym fakcie odpowiednie organy. Nie ma bowiem petne;j
wiedzy, jak do zdarzenia doszio i czy pacjentowi nadal nie grozi niebezpie-
czenstwo ze strony sprawcy. Wrecz przeciwnie, powinien zaktadaé, ze takie
niebezpieczenstwo mu grozi, w szczegélnosci w przypadku czynéw popet-
nionych przez osoby najblizsze, gdyz kontynuacja kontaktu pokrzywdzonego
pacjenta z tymi osobami, w szczegdlnosci wydanie skrzywdzonego dziecka
krzywdzacej go rodzinie, w sposob oczywisty rodzi uzasadniong obawe, ze
przemoc bedzie kontynuowana. Przepis art. 14 ust. 2 pkt 2 ustawy o pra-
wach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 3 ustawy o zawodach lekarza nie wymaga
od lekarza pewnosci, ze pacjentowi grozi niebezpieczenstwo, wprowadza
tam tryb przypuszczajgcy — ,moze grozi¢”, a takie potencjalne niebezpie-
czenstwo grozi kazdej ofierze czynu zabronionego. Co wiecej, przepisy te
nie wymagajg wcale, by niebezpieczenstwo dotyczyto samego pokrzywdzo-
nego pacjenta, wystarczy, ze moze ono grozi¢ innym osobom. Niezgtosze-
nie faktu dokonania czynu zabronionego w sposéb oczywisty powoduje, ze
jego sprawca nie zostanie ujety, a tym samym stanowi potencjalny stan nie-
bezpieczenstwa dla innych oséb — jego przysztych ofiar.

Tym samym oczywisty staje sie wniosek, ze lekarz ma obowigzek zawia-
domi¢ o kazdym przypadku popetnienia na osobie jego pacjenta przestepstwa
przeciwko zyciu lub zdrowiu oraz przemocy w rodzinie i zawsze wtedy, gdy
czyni to z motywacjg unikniecia przysztego niebezpieczenstwa dla pacjenta
lub osdb trzecich jest po prostu zwolniony z tajemnicy ustawowo i nie potrze-
buje w tym celu zadnego postanowienia sgdu ani nawet zgody samego pa-
cjenta. Co wiecej, lekarz, ktéry takiego zgtoszenia nie dokona i nie ztozy ze-
znan zawierajgcych wszystkie posiadane przez niego informacje dotyczace
zdarzenia, ktorego ofiarg padt pacjent, a takze na temat odniesionych przez
niego obrazen i udzielonych mu swiadczen medycznych, przez co dopusci, ze
pacjent ponownie zostanie skrzywdzony przez swojego oprawce, naraza sie
na odpowiedzialno$¢ karng za poniesione przez pacjenta obrazenia przez za-
niechanie, gdyz zgodnie z art. 2 k.k. przez udzielenie pacjentowi pomocy me-
dycznej w ramach swojego stosunku pracy, umowy lub funkgji, staje sie gwa-
rantem Zzycia i zdrowia pacjenta®®. Podstawa z art. 14 ust. 2 pkt 2 ustawy
o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 pkt 3 ustawy o zawodach lekarza odpada
jedynie, jesli pacjent natychmiast po udzieleniu pomocy, a przed mozliwym dla
lekarza powiadomieniem odpowiednich organow, umrze. Wtedy jednak wra-
camy do poprzednio omoéwionej podstawy z art. 240 § 1 kk. w zw. z § 7 roz-
porzadzenia w sprawie stwierdzenia zgonu i jego przyczyn, a tym samym le-
karz ma obowigzek o takim przestepnym zgonie zawiadomi¢, bez analizowa-
nia wlasciwej kwalifikacji prawnej czynu. Jedynym przypadkiem, kiedy lekarz

S0OW. Patryas, Kilka uwag o nowym kodeksie karnym, RPEiS 1997, nr 3s. 35in.
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zasadnie powinien powofac sie na obowigzek zachowania tajemnicy i zazgdaé
sgdowego zwolnienia z niej (oczywiscie jesli pacjent lub osoba bliska, w przy-
padku jego smierci, z tej tajemnicy go nie zwolnita), jest sytuacja, gdy pacjent
padt ofiarg przestepstwa i lekarz o tym nie zawiadomit w momencie udzielania
mu pomocy medycznej lub bezposrednio po tym, a wiec w momencie istnienia
stanu niebezpieczehstwa, postepowanie karne toczy sie wiec w pdzniejszym
okresie, bez wzgledu na to z czyjego zawiadomienia.

Czesciowo odmienna sytuacja dotyczy tzw. ,btedéw medycznych”, czyli
stanu niebezpieczenstwa, w ktérym pacjent znalazt sie w podmiocie leczni-
czym z powodu dziatan lub zaniechan personelu medycznego. Oczywiscie,
lekarz, ktory dostrzeze, iz dziatanie jego kolegéw po fachu lub innego perso-
nelu medycznego jest nieprawidtowe i stanowi zagrozenie dla zycia lub
zdrowia pacjenta, ma prawo i obowigzek zawiadomi¢ odpowiednie organy
na podstawie wyzej omowionych przepisow i nie wigze go w zwigzku z tym
zadna tajemnica. Natomiast lekarze (i pozostaty personel medyczny), ktérzy
prowadzg przedmiotowe leczenie i uznajg, ze jest ono prawidiowe, nie majg
obowigzku zawiadamia¢ zadnych organdéw, nawet w przypadku zgonu pa-
cjenta — przede wszystkim dlatego, ze w ich uprawnionym uznaniu nie po-
petniono wobec niego zadnego czynu zabronionego, ale takze z tego powo-
du, ze polskie przepisy nie wprowadzajg obowigzku autodenuncjacji. Zasta-
nowmy sie wiec, czy lekarze przestuchiwani w charakterze swiadkéw w po-
stepowaniach o tzw. ,btedy medyczne” kwestionujgcych ich decyzje me-
dyczne muszg zachowac tajemnice lekarskg bez zwolnienia z niej przez pa-
cjenta lub sad.

5. Tajemnica lekarska a przestuchanie swiadka w trybie art.
183 § 1 k.p.k.

Przepisy dotyczace zwalniania z tajemnicy odnoszg sie wylgcznie do
swiadkéw. Wynika stgd, ze nie obejmujg one oskarzonego (podejrzanego),
a tym samym przyja¢ nalezy, ze oskarzony zawsze moze sktada¢ wyjasnie-
nia, nawet kosztem naruszenia tajemnicy lekarskiej.

Wydaje sie to oczywiste, jednak pamietac nalezy, co stusznie wykazaty
A. Jaskuta i K. Ptonniczyk®', Ze ochrona tajemnicy jest obowigzkiem jej depo-
zytariusza niezaleznym od jego woli — swiadek nawet jesli chce, nie moze
sklada¢ zeznan w zakresie objetym tajemnicg, o ile nie zostanie wigzgco
z niej zwolniony. Czy wiec oskarzony (podejrzany) depozytariusz tajemnicy
ma prawo do jej ujawnienia bez zgody, albo nawet wbrew woli beneficjenta
tajemnicy? Zachodzi tu ewidentna kolizja miedzy prawem do obrony osoby

51S.100 i n.
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zobowigzanej do zachowania tajemnicy, a prawem do jej poszanowania
przynaleznym osobie, ktorej tajemnica ta dotyczy.

Ewidentny w tej kwestii jest jednak wniosek, ze lekarz ma prawo do
ujawnienia tajemnicy lekarskiej ze wzgledu na interes wtasny, czyli bronigc
sie przed zarzutami karnymi®2. Ujawnienie tajemnicy stuzy w tym wypadku
bowiem realizacji prawa do obrony, ktére jest prawem konstytucyjnym kaz-
dego oskarzonego. Takie uprawnienie oskarzonego (podejrzanego) — naru-
szenia tajemnicy pacjenta dla wiasnej obrony przed skazaniem — przystugu-
je mu takze w odniesieniu do tajemnicy panstwowej®3, chronionej art. 265
k.k., w odniesieniu do ktorej sciganie nastepuje z urzedu, w przeciwienstwie
do tajemnicy zawodowej, w tym medycznej, gdzie — jak wczesniej zostato to
wspomniane — $ciganie wymaga wniosku pokrzywdzonego. Jesli prawo do
obrony przewaza nad obowigzkiem zachowania tajemnicy panstwowej, to
tym bardziej przewaza nad prawem pacjenta do poszanowania jego prywat-
nosci, a tym samym do zachowania w tajemnicy informacji o pacjencie®*.
Jednakze oskarzony (podejrzany) moze ztozy¢ wyjasnienia zawierajgce tre-
Sci objete tajemnica tylko w zakresie, w jakim stuzy to jego prawu do obrony,
a wiec wytgcznie w zakresie, w jakim jest to niezbedne dla wyjadnienia jego
sprawy®s. Powinien ponadto zadbaé, by informacje te nie wyszly poza po-
stepowanie karne, a wiec powinien uprzedzi¢ sad (prokuratora), ze bedzie
wyjasniat w zakresie objetym tajemnicg (w tym wypadku lekarskg), co po-
winno skutkowac wytgczeniem przez sad jawnosci rozprawy®6.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze lekarz oskarzony (podejrzany) moze ujaw-
nia¢ informacje objete tajemnicg lekarskg bez obawy o pociggniecie do odpo-
wiedzialnosci z art. 266 § 1 k.k.5”, nawet jesli czyni to bez zgody pacjenta.
Warto sie zastanowi¢, czy lekarz przestuchiwany w sprawie o ,btgd medycz-
ny”, co prawda w charakterze swiadka, ale w trybie art. 183 k.p.k., a wiec be-
dacy osobg podejrzewang o nieprawidtowosci w prowadzonym przez niego

2M.Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, op. cit., s. 357; L. Ogiegto (red.),
Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, C.H. Beck 2010, s. 346.

53 M. Leciak, Tajemnica panstwowa w wyjasnieniach oskarzonego w procesie karnym, Pro-
kuratura i Prawo 2005, nr 11, s. 56 i n.

54 A. Gérski, Lekarz w procesie karnym (wybrane zagadnienia), (w:) P. Kardas, T. Sroka,
W. Wroébel (red.), Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja
Zolla, tom II, WKP 2012, wersja elektroniczna, Lex nr 156000; M. Rusinek, Tajemnica
zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Oficyna 2007, rozdziat 5.2 Tajemnica
zawodowa a wyjasnienia oskarzonego, wersja elektroniczna, Lex nr 60144..

5% M. Klejnowska, Ujawnienie w wyjasnieniach oskarzonego tajemnicy chronionej prawem,
lus et Adm. 2004, nr4,s. 111in.

% M. Kucharczyk, Kwestia ujawniania tajemnicy panstwowej, stuzbowej, zawodowej i funk-
cyjnej w wyjasnieniach oskarzonego, Panstwo i Prawo 2005, nr 2, s. 89; E. Zielinska
(red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, op. cit., s. 568-569;
M.Leciak, op. cit., s. 56 i n.

57 M. Kucharczyk, Kwestia ujawniania tajemnicy panstwowej, op. cit., s. 78 i n.
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procesie leczenia pacjenta, moze w obronie przed ewentualnymi przysztymi
zarzutami ztozy¢ zeznania jako Swiadek bez zwolnienia z tajemnicy przez sad
lub pokrzywdzonego. Zagadnienie to jest natury raczej wytgcznie teoretycznej,
bo w podobnych postepowaniach pokrzywdzony zawsze bedzie miat interes
w zwolnieniu lekarza z tajemnicy, ale przeciez mozemy sobie wyobrazi¢ sytu-
acje, gdy nie ma pokrzywdzonego (zmart i nie pozostawit oséb bliskich), albo
gdy jest niezdolny z przyczyn zdrowotnych do zajecia stanowiska w tym
przedmiocie, nie ma przedstawiciela ustawowego ani kuratora procesowego,
brak tez osoby, ktéra mogtaby go reprezentowac w ramach art. 51 § 3 k.p.k.

Wydaje sie, ze nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, iz lekarz bedacy
o0sobg podejrzewang rowniez moze sktada¢ zeznania w swojej tresci zawie-
rajgce kwestie objete tajemnicg lekarska, bez koniecznosci uzyskiwania
zwolnienia z tajemnicy od pokrzywdzonego czy sadu, jesli to stuzy obronie
go przed przysztymi zarzutami, na przedstawienie ktorych mégtby sie poten-
cjalnie narazi¢, gdyby odmowit zeznan w tym zakresie. Nie mozna bowiem
w tym wypadku $cisle interpretowac przepisow postepowania karnego, ze
prawo do obrony stuzy tylko oskarzonemu (podejrzanemu), a wiec ze poja-
wia sie dopiero po wydaniu postanowienia o przedstawieniu zarzutéw.
Przedstawienie zarzutéw jest czynnoscig czesto emocjonalnie obcigzajgcg
dla podejrzanego, w szczegdlnosci takiego, ktory nigdy nie miat kontaktu
z wymiarem sprawiedliwosci; moze skutkowac¢ zastosowaniem $rodkow za-
pobiegawczych, w tym zawieszeniem w wykonywaniu zawodu na czas po-
stepowania, a takze wdrozeniem postepowan pracowniczego lub dyscypli-
narnego. Czynnos$¢ ta ma wiec tak donioste skutki w zyciu prywatnym i za-
wodowym, ze kazdy ma prawo dgzy¢ do tego, by nie zostata ona z nim wy-
konana, a wiec broni¢ sie przed zarzutami juz na etapie przestuchiwania
w charakterze $wiadka po pouczeniu o tresci art. 183 § 1 k.p.k. nie tylko
przez zachowanie milczenia, ale takze przez ztozenie zeznan, nawet stano-
wigcych tajemnice zawodowg i to bez jej uchylenia, oczywiscie uprzedziw-
szy o tym fakcie przestuchujgcego, zeby ten mogt zachowaé wszelkie pro-
ceduralne zasady postepowania z takim protokotem®. Stad zasadne jest
wymaganie metodyczne przy tego typu postepowaniach, by lekarza w trybie
art. 183 § 1 k.p.k. przestuchiwat prokurator, a nie policja.

Konkludujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwych jest tyle okolicznosci, w kté-
rych lekarza z mocy prawa nie wigze tajemnica, o ktérych to organ go prze-
stuchujgcy moze nie mie¢ wiedzy przed rozpoczeciem przestuchania, iz zgo-
dzi¢ sie nalezy z tezg Sadu Najwyzszego wyrazong w postanowieniu z dnia
11 lutego 2013 r., sygn. SNO 58/12, ze korzystac z instytucji art. 180 § 2 k.p.k.

58 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 lutego 2012 r. w sprawie sposobu po-
stepowania z protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére
rozcigga sie obowigzek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania ta-
jemnicy zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji, Dz. U. z 2012 r., poz. 219.
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nalezy dopiero, gdy lekarz odméwi sktadania zeznan powotujgc sie na istnie-
nie tej tajemnicy, w przeciwnym razie nalezy go przestucha¢ bez korzystania
z tej procedury. Przychylam sie do tej tezy Sgdu Najwyzszego wbrew opinii
A. Jaskuty i K. Ptonczyk®® nie dlatego, ze uwazam, iz lekarz ma prawo wybie-
rac, czy chroni tajemnice czy nie, gdyz — jak juz wczesniej wskazatam — zga-
dzam sie z ich stanowiskiem, ze ochrona tajemnicy jest obowigzkiem jej de-
pozytariusza niezaleznym od jego woli®®, ale dlatego, iz lekarz ma prawo,
a nawet obowigzek oceni¢ kazdg sytuacje, gdy jest wezwany do zeznawania
w charakterze swiadka, pod katem istnienia bgdz nie przestanek wymienio-
nych we wszystkich punktach art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art.
40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza i jesli ktérakolwiek z nich zaistnieje, po
prostu jest z mocy prawa zwolniony z tajemnicy i ma obowigzek ztozy¢ ze-
znania. W wiekszosci przypadkéw organ przestuchujgcy takiej oceny przed-
miotowych przestanek nie jest w stanie a priori dokonac¢ i stad powinien o ich
istnienie zapytaC lekarza, by wnioskowac o zwolnienie z tajemnicy przez sad
jedynie w przypadkach, gdy owa tajemnica lekarza faktycznie wigze.

Whnioski koncowe

Podsumowujgc, zgodzi¢ sie nalezy z tezg A. Jaskuty i K. PloAczyk, ze
zgoda pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego, a po jego Smierci osoby
bliskiej, uprawnia lekarza do ztoZzenia zeznah w postepowaniu karnym na
kazdym etapie i wytgcza koniecznos¢ uzyskania zwolnienia z tajemnicy
przez sad. Brak jakichkolwiek podstaw prawnych, by w tym przypadku sto-
sowa¢ dodatkowo art. 180 § 2 k.p.k.

Podobna sytuacja ma miejsce przy wypetnieniu ktorejkolwiek z innych
przestanek wymienionych w art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art.
40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza. W szczegolnosci lekarza nie obowig-
zuje tajemnica przy zawiadomieniu o przestepstwie wymienionym w art. 240
§ 1 kk. i ztozeniu zeznan go dotyczacych, a takze przy zawiadomieniu
0 kazdym innym przestepstwie, jesli ma to na celu zapobiezenie potencjal-
nego niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia pacjenta lub osdéb trzecich.

Pamieta¢ takze nalezy, ze obowigzek zachowania tajemnicy nie dotyczy
podejrzanego, co nalezy interpretowaé szeroko, uznajac, iz zeznania zawie-
rajgce tresci objete tajemnicg moze ztozy¢ osoba podejrzewana przestuchi-
wana w trybie art. 183 § 1 k.p.k., o ile czyni to w celu obrony przed ewentu-
alnie grozacymi jej zarzutami.

Zwolnienia z tajemnicy nie wymaga tez zgdanie przez prokuratora doku-
mentacji medycznej, co w przypadku postepowan o tzw. ,btedy w sztuce le-

59S.100i n.
60 |pidem.
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karskiej” w ogdle poddaje w watpliwos¢ zasadnos¢ przestuchiwania lekarzy
w charakterze $wiadkow poza ewentualnym ich przestuchiwaniem witasnie
w trybie art. 183 k.p.k., co oczywiscie stanowi daleko posunietg niespojnosc
systemowg, jednakze od wielu lat istniejgcg w kodeksie postepowania karnego
i nierodzgcy praktycznie zadnych watpliwosci doktrynalnych i orzeczniczych.

Odrebng kwestig jest odpowiednie postepowanie z materiatem dowodo-
wym uzyskanym od lekarzy. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze sg oni — w przyto-
czonych wyzej sytuacjach — zwolnieni z tajemnicy jedynie wobec organow
prowadzgcych postepowanie karne, a nie wobec wszystkich osob. Tak wiec
to po stronie tych organow lezy obowigzek odpowiedniego zabezpieczenia
dokumentéw i protokotéw przestuchah zawierajgcych tresci objete tajemnica
przed ich zapoznaniem sie przez osoby postronne, a takze zapewnienie nie-
jawnosci rozprawy, gdy tresci takie sg ujawniane.

Release from the doctor—patient confidentiality
obligation: remarks on the paper of A. Jaskuta
and K. Ptoinczyk

Abstract

This is a commentary to the paper of A. Jaskuta and K. Plonczyk, Release
from the doctor—patient confidentiality obligation in preparatory proceedings,
Prokuratura i Prawo 3 (2017). The commentator accepts most views present-
ed by A. Jaskuta and K. Plonczyk, including specifically the view that a per-
mission given by a patient, or a patient’s statutory representative, or, in the
case of a patient’s death, a patient’s close friend or relative (and no another
close friend or relative objects thereto) is a sufficient precondition to interview
a doctor in preparatory proceedings without recourse to the Code of Criminal
Procedure, Article 180, § 2. In support of the view, the commentator presents
a range of other arguments, comparing first the doctor—patient confidentiality
and bank secrecy, and then the methods for releasing from both those duties.
Moreover, the commentator examines the inclusion of medical documentation
in criminal proceedings, and other cases where doctors were released by op-
eration of law from the duty of confidentiality or even obligated to report
a crime and give testimony, providing information about a patient which they
had obtained during his or her treatment. The number of situations where doc-
tors are released from the doctor—patient confidentiality obligation in front of
authorities conducting criminal proceedings leads to the conclusion, which is
opposite to that drawn by A. Jaskuta and K. Ptonczyk, that Article 180, § 2 of
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the Code of Criminal Procedure should only be applied when a doctor resorts
to the doctor—patient confidentiality obligation.
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Srodek zabezpieczajacy w formie elektronicznej
kontroli miejsca pobytu sprawcy czynu
karalnego (cz. 1)

Streszczenie

Pierwszg czes¢ artykutu poswiecono analizie przepisow prawa karnego
materialnego, zawierajgcych regulacje srodka zabezpieczajgcego w postaci
elektronicznej kontroli miejsca pobytu sprawcy czynu zabronionego (EKMP).
W rozwazaniach wskazano na rozbieznosci w definiowaniu tego srodka oraz
w okreslaniu form jego realizacji, wystepujgce w kodeksie karnym oraz w ko-
deksie karnym wykonawczym. Przedstawiono rowniez kategorie przestepcow,
wobec ktorych EKMP moze znalezc¢ zastosowanie oraz mozliwosci jej kumu-
lowania z innymi rodzajami sankcji przewidzianymi w kodeksie karnym. Doko-
nano tez oceny faktycznej dolegliwosci tego $rodka oraz podkreslono znacze-
nie opinii biegtych dla zasadnosci jego orzeczenia przez sad. Rozwazania do-
gmatyczne poprzedza ekspozycja form EKMP, w jakich wspofcze$nie instytu-
cja ta jest stosowana w europejskich ustawodawstwach karnych.

. Uwagi wstepne — ewolucja form dozoru elektronicznego
i wspotczesne jego zastosowania

Srodek zabezpieczajgcy (W dawnej nomenklaturze okreslany tez mianem
srodka ochronnego) przyjmujgcy postac¢ elektronicznej kontroli miejsca po-
bytu osoby, ktéra dopuscita sie czynu karalnego, nie zostat przewidziany
w akcie prawnym zawierajgcym pierwotng regulacje monitorowania miejsca
pobytu i zachowan sprawcéw przestepstw z wykorzystaniem urzadzen tech-
nicznych, tj. w ustawie z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu kary po-
zbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego! (okreslana dalej
jako u.d.e.). Jako samoistny $rodek zabezpieczajgcy instytucja ta zostata
wprowadzona do polskiego ustawodawstwa w drodze obszernej nowelizacji
kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r.?2 Nie znaczy to, ze w unormowa-

" Ustawa z dnia 7 wrzes$nia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego, Dz. U. z 2007 r., Nr 191, poz. 1366.

2 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw, Dz. U. z 2015 r., poz. 396.
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niach polskiego prawa dozér przestepcédw nie byt wczesniej realizowany
w ramach $rodkoéw zabezpieczajgcych. Juz w okresie przedwojennym unor-
mowania pozakodeksowe zawieraly instytucje ochronnego dozoru Policji
stosowanego wzgledem sprawcow przestepstw przeciwko bezpieczenstwu
panstwa po odbyciu przez nich kary wiezienia3, a w latach 1970-1990 funk-
cjonowat, przewidziany w art. 62—-63 k.k. z 1969 r.4, realizowany przez kura-
tora nadzor ochronny nad recydywistami opuszczajgcymi zaktady karne.
Doz6r kuratora stanowit rowniez element sSrodka zabezpieczajgcego przewi-
dzianego w art. 97 § 1 k.k. z 1997 r.®> Ten rodzaj $rodka ochronnego mogt
zosta¢ wdrozony wobec przestepcow uzaleznionych od alkoholu, ktérzy zo-
stali warunkowo zwolnieni z zaktadu leczenia odwykowego i kontynuowali
terapie w srodowisku wolnosciowym. Z kolei w 2005 r. pojawit sie w art. 41a
§ 1 k.k. srodek zabezpieczajgcy polegajgcy na koniecznosci zgtaszania sie
do Policji lub innego wyznaczonego organu w okreslonych odstepach czasu,
sprawcy uznanego za niepoczytalnego, w celu kontroli przestrzegania prze-
zen obowigzku powstrzymywania sie od przebywania w okreslonych $rodo-
wiskach lub miejscach lub zakazu kontaktowania sie z okreslonymi osobami,
zakazu zblizania sie do okreslonych osdb, jak rowniez zakazu opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sgdu®. Ten swoisty dozér Policji (lub
innego wyznaczonego organu) jako forma $rodka zabezpieczajgcego mogt
by¢ orzekany na podstawie art. 99 § 1 k.k., jezeli sad uznat, ze byto to ko-
nieczne ze wzgledu na ochrone porzadku prawnego. W nieco zmodyfikowa-
nym ksztatcie $rodek ten funkcjonuje takze obecnie’.

Dozor elektroniczny przyjmujagcy postaé srodka zabezpieczajgcego reali-
zowanego wobec niepoczytalnych sprawcéw czyndw karalnych zostat po raz
pierwszy zamieszczony w tresci uregulowan kodeksu karnego w wyniku no-
welizacji tego aktu prawnego w 2011 r.8 Nowela ta w art. 41b § 3 k.k. wpro-
wadzita mozliwos¢ kontroli realizacji srodka karnego i — jak mozna sgdzi¢ —

3 Por. tres¢ art. 5 § 1-2 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 24 pazdziernika 1934 r. o nie-
ktorych przestepstwach przeciwko bezpieczenstwu Panstwa (Dz. U. Nr 94, poz. 851) oraz
art. 14 dekretu Prezydenta RP z dnia 22 listopada 1938 r. o ochronie niektérych interesow
Panstwa (Dz. U. Nr 91, poz. 623). Szerzej na ten temat zob. P. Géralski, Srodki zabezpiecza-
jace w polskim prawie karnym, Warszawa 2015, s. 135-137.

4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r., Kodeks karny, Dz. U. z 1969 r., Nr 13, poz. 94.

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553.

8 Przepis ten zostat ustanowiony poprzez ustawe z dnia 27 lipca 2005 r., o zmianie ustawy —
Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy, Dz. U. 22005 r., Nr 163, poz. 1363.

7 Oprécz wskazanych zakazow, dozor Policji lub innego wyznaczonego organu moze tez obecnie
stanowi¢ forme kontroli nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym.
Z tresci art. 99 § 1 k.k. wykreslono natomiast obowigzek uwzgledniania przez sad wymogoéw
ochrony porzadku prawnego w celu orzeczenia tego srodka zabezpieczajgcego.

8 Ustawa z dnia 31 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o bezpieczenstwie imprez masowych
oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2011 r., Nr 217, poz. 1280.
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réwniez srodka zabezpieczajgcego, polegajgcego na zakazie wstepu na im-
preze masowg w formie dozoru elektronicznego. Orzeczenie tej postaci do-
zoru elektronicznego tytutem srodka zabezpieczajgcego byto i nadal jest
(przynajmniej teoretycznie) mozliwe w oparciu o tres¢ art. 99 § 1 k.k. Po-
dobnie jak w przypadku obowigzku lub zakazéw kontrolowanych w formie
dozoru Policji, réwniez wdrozenie dozoru elektronicznego jako $rodka
ochronnego, do momentu wejscia w zycie zmian wprowadzonych noweliza-
cjg kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r., wymagato wczesniejszego
stwierdzenia przez sad potrzeby ochrony porzagdku prawnego.

Wspomniane tu, wystepujace wczesniej sposoby ochronnego kontrolo-
wania w warunkach wolnosciowych osob, ktére stwarzaly zwiekszone za-
grozenie dla porzadku prawnego az do 2011 r. nie przyjmowaty formy nad-
zoru elektronicznego, jednakze ich istnienie wskazuje, ze idea monitorowa-
nia sposobu zachowania sie takich jednostek oraz miejsca ich pobytu, nie
stanowi w polskim prawie nowosci — przeksztatceniu ulegta obecnie tylko
forma tych dziatan nadzorczych.® Do tej pory éw dozér przyjmowat forme
spersonalizowang w postaci kontrolowania przez Policje lub kuratora sgdo-
wego zachowania sie przestepcow wykazujgcych negatywng prognoze kry-
minologiczng, z reguty po odbyciu przez nich kary. W przypadku elektro-
nicznej kontroli miejsca pobytu (okreslanej dalej jako EKMP), w jej obecnym
ujeciu kodeksowym, dozér personalny zostaje uzupetniony, a niekiedy pra-
wie catkowicie zastgpiony s$rodkami technicznymi'®. Na reke lub noge

9 Projekty rodzimych aktow normatywnych zawierajgcych srodki zabezpieczajgce w postaci
EKMP zaczety powstawaé w potowie pierwszej dekady XXI w. Dwa tego typu tego typu za-
tozenia normatywne zostaty przygotowane i opublikowane pod patronatem fundacji lus et
Lex. Pierwszy z nich — zaktadajgcy stworzenie ustawy o dozorze elektronicznym — zawierat
m.in. przepis art. 7 ust. 1-3, ktéry przewidywat wdrozenie EKMP wobec wszystkich tych
sprawcéw czynéw karalnych, wobec ktérych mozna byto zastosowa¢ zamieszczone w roz-
dziale X k.k. srodki zabezpieczajgce. Niezaleznie od tego wspomniany przepis ustanawiat
mozliwos¢ stosowania statej kontroli miejsca pobytu za pomoca dozoru elektronicznego tak-
ze wobec przestepcow wskazanych w art. 64-65 k.k., a wigc wobec recydywistéw peniten-
cjarnych, przestepcoéw zawodowych, zorganizowanych i terrorystéw (zob. Projekt fundacji
lus et Lex autorstwa Piotra Podczaskiego, (w:) P. Moczydtowski, Przestepca na uwiezi.
Elektroniczny monitoring sprawcéw przestepstw. Zeszyty naukowe fundacji lus et Lex 2006,
nr 2, s. 190). Drugi ze wspomnianych tu projektéw, powstaty w 2006 r. przybrat posta¢ zato-
zenia nowelizacji przepiséw kodeksu karnego oraz niektérych innych ustaw. W przeciwien-
stwie do poprzednika nie zawierat on zmian w tresci rozdziatu X k.k., poswieconego regulacji
srodkéw zabezpieczajgcych. Jednakze w art. 41c § 2-3 tego projektu zamieszczono forme
EKMP stanowigcg faktycznie rodzaj srodka ochronnego. Zapisy te umozliwiaty bowiem za-
stosowanie dozoru elektronicznego wobec przestepcéw wymienionych w art. 64-65 k.k.,
przy czym w szczegolnie uzasadnionych wypadkach sgd mogtby orzec ten rodzaj srodka na
zawsze (zob. szerzej — Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz o zmianie nie-
ktérych innych ustaw z 2006 r. fundaciji lus et Lex, (w:) P. Moczydtowski, op. cit., s. 194.
Pamieta¢ nalezy, ze oprécz dozoru elektronicznego polskie prawo przewiduje wspotczesnie takze
instytucje dozoru personalnego nad niebezpiecznymi przestepcami, nie zaliczone co prawda for-
malnie do $rodkéw zabezpieczajgcych, spetniajgce jednak faktycznie ich funkcje. Mowa tu
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sprawcy czynu karalnego zostaje zatozony nadajnik, ktéry przesyta impulsy
radiowe do rejestratora znajdujgcego w sie w lokalu, w ktérym przebywa
osoba objeta dozorem (dozor stacjonarny) lub do rejestratora posiadanego
przez osobe chroniong, bgdz tez umieszczonego w miejscu jej zamieszkania
(dozér zblizeniowy). Z kolei nadajnik umozliwiajgcy okreslenie przyblizonej
lokalizacji w systemie GPS jest zaktadany wytgcznie na noge (nad kostka)
osoby podlegajgcej dozorowi elektronicznemu (dozoér mobilny)*.
Elektroniczna kontrola miejsca pobytu (ang. electronic monitoring, tag-
ging, niem. elektronische Aufsicht, elektronische Uberwachung) jako sankcja
typu penalnego zaczeta by¢ stosowana w polskim prawie karnym stosunko-
wo pdézno w poréwnaniu do uregulowan innych panstw zachodnich. W USA
réznorodne formy dozoru elektronicznego byty wdrazane od potowy lat
osiemdziesigtych XX w.'?> W Europie, w czesci panstw wprowadzanie dozo-
ru elektronicznego na wiekszg skale rozpoczeto w drugiej potowie lat dzie-
wiecdziesigtych ubiegtego wieku'3. Jest przy tym rzeczg charakterystyczna,
ze jakkolwiek dozor elektroniczny przyjmuje w poszczegolnych ustawodaw-
stwach zréznicowane formy oddziatywania na osoby podejrzewane o popel-
nienie przestepstw oraz skazane za tego typu czyny, to jego realizacja
w ramach srodkow zabezpieczajgcych ma miejsce od niedawna i wystepuje
stosunkowo rzadko'™. Dozor elektroniczny od poczgtku swego powstania

o sprawowanym przez Policje nadzorze prewencyjnym uregulowanym w ustawie z dnia 22 listo-
pada 2013 r. o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagroze-
nie dla zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych osoéb (Dz. U. z 2014 r., poz. 24).

1 Zob. § 1 ust. 5-8 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 26 maja 2015 r. w sprawie
okreslenia szczegotowych warunkéw technicznych i wymagan funkcjonalnych, jakie powinny
spetnia¢ srodki techniczne stuzgce do wykonywania dozoru elektronicznego oraz sposobu
funkcjonowania systemu komunikacyjno-monitorujgcego, Dz. U. z 2015 r., poz. 797.

2J. Jasinski, Areszt domowy (propozycja do rozwazenia), (w:) S. Walto$ (red.), Problemy
kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci prof. M. Cie$laka, Krakéw 1993, s. 197-202;
P.Moczydtowski, op. cit, s. 24-25; B. Stando-Kawecka, Dozor elektroniczny
w systemie sankgji karnych w wybranych krajach europejskich, Panstwo i Prawo 2012, nr 5,
s. 31-32; A. Ornowska, Wybrane aspekty z praktyki stosowania dozoru elektronicznego
w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, Probacja 2010, nr 3—4, s. 64-65; K. M. Kam -
pert, Dozor elektroniczny jako alternatywa dla kary pozbawienia wolnosci — rewolucyjny
wzrost znaczenia dozoru elektronicznego w polskim prawie karnym, (w:) A. Wedet-
Domaradzkai A. Purat (red.), Wybrane problemy kary i karalnosci, Bydgoszcz 2016,
s. 195-196.

3. Jasinski, op. cit., s. 202-204; P. Moczydtowski, op. cit., s. 27 oraz s. 47-49;
B.Stando-Kawecka, Dozér elektroniczny w systemie..., s. 37-39; T. Ochelski, Sys-
tem elektronicznego monitoringu w Szwecji i w Wielkiej Brytanii, Przeglad Wieziennictwa
Polskiego 2014, nr 85, s. 95, s. 98 oraz s. 102; B. Stando-Kawe cka, Dozor elektronicz-
ny w Polsce — uwagi w $wietle rekomendacji Rady Europy, Przeglad Wieziennictwa Polskie-
go 2015, nr 86, s. 7.

4 Szczegolnym przypadkiem jest tu ustawodawstwo niemieckie. W Niemczech ostroznie pod-
chodzi sie do mozliwosci szerszego zastosowania dozoru elektronicznego. Jednym z powo-
dow takiego stanu rzeczy jest obawa, ze taczenie EKMP z poszczeg6lnymi rodzajami sank-

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 39



P. Goéralski

znajduje zastosowanie najczesciej jako instytucja procesowego srodka za-
pobiegawczego, wdrazanego w formie aresztu domowego wzgledem oséb,
wobec ktérych nie jest konieczne umieszczenie w areszcie sledczym (front
door eletronic monitoring)'S. Przepetnienie zaktadéw karnych, stanowigce
wspotczesnie problem w czesci krajow zachodnich'®, stanowito jedng
z gtéwnych przyczyn wprowadzenia dozoru elektronicznego jako formy od-
bywania krotkoterminowej kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem kar-
nym w miejscu zamieszkania przestepcy'’. Idea zmniejszenia ilosci oséb

cji moze w efekcie doprowadzi¢ do zatarcia sie granic miedzy nimi. W Niemczech do 1975 .
dozér nad niebezpiecznymi przestgpcami, ktorzy opuscili wiezienia sprawowata Policja. Od
1975 r. dozor Policji zostat zastgpiony wolnosciowym srodkiem zabezpieczajgcym o nazwie
Fiihrungsaufsicht (dost. nadzér kierowniczy). Laczy sie on z oddziatywaniem resocjalizacyj-
nym oraz terapeutycznym i trwa w zasadzie od 2 do 5 lat, ale od 2007 r. w niektérych przy-
padkach moze by¢ orzekany takze bezterminowo. Od 2011 r. z nadzorem kierowniczym
moze by¢ potgczona EKMP. Tak wiec w niemieckim prawie karnym EKMP nie stanowi sa-
moistnego $rodka zabezpieczajacego, lecz jest tylko elementem skitadowym nadzoru kie-
rowniczego, a wydanie decyzji o jej zastosowaniu jest uzaleznione od woli sgdu. Przepis
stanowigcy podstawe wdrozenia tego rodzaju sankgciji, tj. § 68b ust. 1 pkt 12 niemieckiego
kodeksu karnego, stanowi ze: ,Sgd moze podczas trwania nadzoru kierowniczego lub na
czas krotszy natozy¢ na osobe skazanego (...) nakaz noszenia przy sobie srodkow tech-
nicznych umozliwiajgcych kontrole miejsca pobytu w stanie technicznym umozliwiajgcym te
kontrole oraz nakaz nienaruszania ich funkcjonowania”. Nadzér kierowniczy jest realizowany
przez okreslong osobe lub organ. Pewne czynnosci w jego ramach nadal wykonuje tez Poli-
cja. O ile od 2011 r. nadzor elektroniczny jako element nadzoru kierowniczego moze byé
stosowany na terenie catych Niemiec, o tyle jego realizacja w postaci odbywania kary po-
zbawienia wolnosci lub jej modyfikacji (areszt domowy w formie dozoru stacjonarnego —
elektronisch (iberwachter Hausarrest) zostat wprowadzony tylko przez dwa kraje zwigzkowe:
w 2000 r. uczynita to Hesja, a w 2010 r. Badenia—Wirtembergia. Ten ostatni land ustanowit
te regulacje w formie ustawy epizodycznej, ktéra wygasta w 2012 r. i nie przedtuzono jej ob-
owigzywania. Szerzej na temat omawianych tu kwestii zob. E. Tuora-Schwierskoftt,
Niemiecki kodeks karny w ttumaczeniu na jezyk polski, Regensburg 2016, 80-82;
G.Hochmayr, Dozér elektroniczny w systemie sankcji, (w:) M. Matolepszy (red.), Re-
forma sankcji w Niemczech, Austrii i w Polsce, Warszawa 2015, s. 43 oraz s. 56;
G.Hochmayr, Elektronisch Uberwachter Hausarrest. Zur Regelung in Deutschland und
Osterreich, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 2012, nr 11, s. 537; J. Kinzig,
Die Malregel der Fuhrungsaufsicht: vom Stiefkind zur Avantgarde? Neue Kriminalpolitik
2015, nr 3, s. 232-234, s. 239-242; A. Dessecker, Die Fuhrungsaufsicht: Entwicklung,
Funktionen und empirische Daten, Neue Kriminalpolitik 2015, nr 3, s. 251-253 oraz s. 256-258.

5 J. Jasinski, op. cit.,, s. 200; P. MoczydtowsKki, op. cit., s. 65; T. Ochelski, op. cit.,
s.95;A.Ornowska, op. cit,, s. 67.

8 Pod koniec pierwszej dekady obecnego wieku problemy z przeludnieniem wigzien miata
niemal potowa krajow Unii Europejskiej. Zob. B. Gruszczynska, Populacje wigzienne w kra-
jach Unii Europejskiej, (w:) A. Rzeplinski,l. Rzeplinska, M. Nietaczna, P. Wik-
torska (red.), Pozbawienie wolnosci — funkcje i koszty. Ksiega jubileuszowa prof. T. Szy-
manowskiego, Warszawa 2013, s. 472.

7B. Stando-Kawecka, Dozor elektroniczny w systemie..., s. 31 oraz s. 34; P. Moczy-
dtowski, op. cit.,, s. 36-37 oraz s. 65; A. Batandynowicz, Probacja. System sprawie-
dliwego karania, Warszawa 2002, s. 193-226; A. Batandynowicz, Probacyjna sprawie-
dliwo$¢ karzgca, Warszawa 2015, s. 418-443; J. Jasinski, op. cit., s. 200.
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przebywajgcych w wiezieniach lezata tez u podstaw trzeciej z najczesciej
spotykanych form stosowania dozoru elektronicznego, tj. jego realizacji
w stosunku do przestepcéw warunkowo, przedterminowo zwalnianych z po-
bytu w zakfadzie karnym (back door electronic monitoring)'®. Wszystkie wy-
mienione tu formy realizacji EKMP zazwyczaj przyjmujg posta¢ dozoru sta-
cjonarnego i znaczace jest, ze znajdujg zastosowanie w zasadzie wobec
tych przestepcow, ktérzy nie dopuécili sie powazniejszych czyndéw karal-
nych, a jednoczesnie charakteryzujg sie pozytywng prognozg zachowania
w przysztosci'®. Zdarzato sie, ze w niektérych panstwach, w ktérych stacjo-
narny dozor elektroniczny probowano wdrozy¢ wobec oséb wykazujgcych
sktonno$¢ do popetniania powazniejszych przestepstw — zwiaszcza z uzy-
ciem przemocy lub czynéw wywotanych zaburzeniami seksualnymi — pro-
gramy te konczyly sie niepowodzeniem?°. Jest to z pewnoscig jedna z istot-
nych przyczyn, z powodu ktérych w znacznej czesci ustawodawstw EKPM
jako srodek zabezpieczajgcy nie jest realizowana w formie dozoru stacjo-
narnego. Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze ze wzgledu na swojg faktyczng
ucigzliwos¢ ,areszt domowy” dozorowany elektronicznie z reguty trwa kilka,
co najwyzej kilkanascie miesiecy, podczas gdy realizacja $rodka zabezpie-
czajgcego, ktérego czas wykonywania nie jest odgornie okreslony, moze sie
odbywa¢ w zdecydowanie dtuzszym okresie, tj. od kilku do kilkunastu lat,
a w wyjatkowych przypadkach, teoretycznie moze trwa¢ nawet do konca zy-
cia przestepcy stwarzajgcego znaczne zagrozenie dla spoteczenstwa.
Obecnie dozér elektroniczny stanowi komponent systemu kontroli zachowa-
nia sie jednostek stwarzajgcych niebezpieczenstwo popetnienia czynéw zabro-
nionych, stosowany w wielu panstwach w ramach réznorodnych instrumentow
normatywnych. Jest on wykorzystywany w réznych ustawodawstwach m.in. ja-
ko narzedzie wspomagajgce czynnosci dochodzeniowo-$ledcze, sposéb moni-
torowania miejsc pobytu oséb podejrzewanych o wspodtprace z organizacjami
terrorystycznymi, element wdrazania srodkéw probacyjnych (nadzér nad oso-
bami, wobec ktérych warunkowo zawieszono prowadzone postepowanie przy-
gotowawcze lub orzeczong kare), czynnik wspomagajgcy realizacje srodkow
wychowawczych wobec nieletnich, jak rowniez forma kontroli przemieszczania

8P, Moczydtowski, op. cit., s. 65-66; T. Ochelski, op. cit., s. 95; J. Jasinski, op. cit.,
s.200; A.Ornowska, op. cit,, s. 67.

®P. Moczydtowski, op. cit., s. 42; B. Stando-Kawecka, Dozér elektroniczny w sys-
temie.., s. 39 oraz s. 45. Por. M. Szewczyk, Jaka alternatywa dla krotkotrwatej kary po-
zbawienia wolnosci?, (w:) K. Krajewski (red.), Nauki penalne wobec probleméw wspét-
czesnej przestepczosci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin prof. A. Gaberle,
Warszawa 2007, s. 110-111.

20T, Ochelski, op. cit, s. 103; P. Moczydtowski, op. cit., s. 42, s. 47, s. 53-54, s. 68
orazs. 74. Por.tezA. Ornowska, op. cit., s. 71.
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sie i miejsc przebywania wieznidw w otwartych zaktadach karnych?'. Rozwdj
technologii stuzgcej okreslaniu miejsca znajdowania sie ludzi lub przedmiotow
w dowolnym miejscu na ziemi za pomocg sygnatu satelitarnego (GPS — Global
Positioning System) spowodowal, ze coraz czesciej stosowang formg dozoru
elektronicznego staje sie state kontrolowanie miejsca pobytu oséb, ktdre opusci-
ty wiezienia po odbyciu kary za najpowazniejsze przestepstwa. W niektorych
krajach dozor tego rodzaju jest realizowany nawet do konca zycia takiej osoby,
petnigc faktycznie role $rodka ochronnego??.

Jak juz wspomniano, takze unormowania polskiego prawa karnego prze-
widujg obecnie dopuszczalnos¢ elektronicznego nadzorowania miejsc prze-
bywania os6b, wobec ktdrych orzeczono takg postaé srodka zabezpieczaja-
cego. Celem prowadzonych tu rozwazan jest poddanie analizie rodzimych
przepisow zawierajgcych regulacie EKMP w tej ich czesci, ktéra odnosi sie do
Ssrodka zabezpieczajgcego. Bedzie tu chodzito gtéwnie o uregulowania roz-
dziatu X k.k., unormowanie zawarte w art. 354a k.p.k.?* oraz przepisy przewi-
dziane w rozdziatach Vlla i XIIl k.k.w.?* Za réwnie istotne nalezy uznac¢ wska-
zanie konsekwencji prawnych uchylania sie od obowigzkéw zwigzanych z rea-
lizacjg tego typu sankcji oraz udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy dozoér
elektroniczny moze stanowi¢ posta¢ samoistnego srodka zabezpieczajgcego.
Materia normatywna poswiecona regulacji EKMP jako $rodka zabezpieczajg-
cego jest bardzo obszerna, totez pominieto w niniejszych rozwazaniach kwe-
stie proceduralne, w szczegodlnosci zwigzane z kompetencjg podmiotow
uprawnionych do wnoszenia wnioskéw o zastosowanie tego srodka ochron-
nego, wiasciwoscig sagdéw w zakresie orzekania w przedmiocie EKMP, formg
wydawanych orzeczen oraz przestankami i terminami ich zaskarzenia.

Il. Uregulowanie srodka zabezpieczajacego elektronicznej kontroli
miejsca pobytu w przepisach materialnego prawa karnego

1. Zdefiniowanie srodka zabezpieczajgcego EKMP w kodeksie karnym

Srodek zabezpieczajacy przyjmujacy postaé elektronicznej kontroli miej-
sca pobytu zostat zdefiniowany w art. 93e k.k. Jest to w ujeciu tego przepisu

21B. Stando-Kawecka, Dozor elektroniczny w systemie..., s. 32, s. 37 oraz s. 44; B. Stan-
do-Kawecka, Dozor elektroniczny w Polsce..., s. 7; T. Ochelski, op. cit., s. 94-96,
s. 98 oraz s. 104-107; P. Moczydtowski, op. cit., s. 18-22, s. 27, s. 36-39, s. 48 oraz
s.67-74; K. M. Kampert, op. cit., s. 196; A. Ornowska, op. cit., s. 71; G. Hochmayr,
Dozér elektroniczny..., s. 45-55; G. Hoch mayr, Elektronisch Uberwachter..., s. 537-544.

22 Na przyktad od dnia 1 lipca 2005 r. na terenie stanu Floryda, wobec sprawcow przestepstw
seksualnych, po odbyciu przez nich kary wiezienia mozna stosowa¢ dozywotnio monitoring
elektroniczny. Cyt. za P. Moczydtowski, op. cit., s. 18.

23 Ustawa z dnia 7 czerwca 1997 r., Kodeks postepowania karnego, Dz. U. 1997 nr 89, poz. 555.

24 Ustawa z dnia 7 czerwca 1997 r., Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. z 1997 r., Nr 90, poz. 557.
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odrebny rodzaj srodka ochronnego, wyszczegdlniony przez ustawodawce
obok terapii, terapii uzaleznien oraz umieszczenia w zamknietym zaktadzie
leczenia psychiatrycznego. Nalezy podkresli¢, ze chociaz dozér elektronicz-
ny moze stanowi¢ forme kontroli wykonywania kary pozbawienia wolnosci,
jak réwniez element realizacji niektorych srodkéw karnych, to nie zostat
uznany przez ustawodawce za odrebny i samodzielny rodzaj kary lub srodka
karnego. Na tym tle muszg sie rodzi¢ dwa istotne pytania:

— dlaczego EKMP nie bedac odrebnym, samodzielnym rodzajem kary lub
srodka karnego zyskata w polskim ustawodawstwie normatywny ksztatt
samoistnego, stosowanego niezaleznie od innych sankcji, srodka zabez-
pieczajacego?

— oraz czy dozér elektroniczny moze stanowi¢ autonomiczng sankcje per
se, czy tez jest to jedynie rodzaj technologii, ktéra utatwia i unowoczesnia
kontrole prawidtowosci wykonywania innych form prawnej reakcji na czy-
ny zabronione?

Prébujac znalez¢ odpowiedz na te pytania nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazyc, ze zgodnie z trescig art. 93e k.k., osoba wobec ktorej orzeczono
EKMP ma obowigzek poddania sie nieprzerwanej kontroli miejsca swojego
pobytu sprawowanej za pomocg urzadzen technicznych, w tym noszonego
nadajnika. Definicja ta pozostaje w sprzecznosci z innymi przepisami — za-
réwno kodeksu karnego, jak tez kodeksu karnego wykonawczego. Wynika
Z niej bowiem jednoznacznie, ze omawiany tu srodek zabezpieczajacy pole-
ga na nieprzerwanym, a wiec ciggtym monitorowaniu miejsca przebywania
osoby, wobec ktorej srodek ten zostat zastosowany. Takie okreslenie ozna-
czafoby, ze w tresci art. 93e k.k. chodzi wytgcznie o dozér mobilny, co od-
powiada réwniez postanowieniom kilku innych przepiséw, a w szczegolnosci
art. 43t § 2 pkt 1 k.k.w., zgodnie z trescig ktérego w razie orzeczenia dozoru
mobilnego miejsce pobytu skazanego jest poddawane wiasnie nieprzerwa-
nej kontroli?>. Z postanowien zawartych w przepisach kodeksu karnego wy-
nika jednak, ze srodek zabezpieczajgcy moze przybra¢ réwniez posta¢ do-
zoru zblizeniowego. Stanowi o tym tres¢ art. 41a § 1 w zw. z art. 99 § 1 k.k.,
wedle ktorej sad moze orzec tytutem srodka zabezpieczajgcego wobec nie-
poczytalnego sprawcy czynu karalnego zakaz zblizania sie do okreslonych
0s6b kontrolowany w systemie dozoru elektronicznego. Uwzgledniajac, ze
przepis art. 43c § 1 k.k.w. wskazuje, iz srodki zabezpieczajgce w systemie

25 W doktrynie zauwaza sie te okolicznosg, ale nie wycigga sie z niej wnioskow, tzn. nie akcen-
tuje sie braku koherencji pomiedzy wskazanym przepisem kodeksu karnego a innymi uregu-
lowaniami tego aktu prawnego oraz kodeksu karnego wykonawczego — zob. P. Zakrzew-
ski, Srodki zabezpieczajgce o charakterze wolnosciowym, (w:) W. Wrébel (red.), Noweli-
zacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 700. Por. tez I. Zgolinski, Ko-
mentarz do rozdziatlu X k.k. — Srodki zabezpieczajgce, (w:) V. Konarska-Wrzosek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 504.
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dozoru elektronicznego wykonuje sie jako dozor zblizeniowy lub mobilny,
nalezatoby przyjgc, ze zakaz zblizania sie do okre$lonej osoby powinien byc¢
realizowany jako dozér zblizeniowy, chociaz — jak zauwazono — pozostaje to
w sprzecznosci z literalng wykiadnig art. 93e k.k. definiujgcego omawiany
rodzaj srodka zabezpieczajgcego.

Uksztattowanie dozoru elektronicznego jako formy samoistnego srodka
zabezpieczajgcego nie odpowiada tez — jak mozna sadzi¢ — tresci art. 202
k.k.w. PrzypomnieC nalezy, Zze przepis ten zastrzega, iz sprawce, wobec kto-
rego wykonywany jest kazdy srodek zabezpieczajgcy, obligatoryjnie obejmuje
sie odpowiednim postepowaniem leczniczym, psychoterapeutycznym, rehabi-
litacyjnym lub resocjalizacyjnym, ktérego celem jest poprawa stanu jego zdro-
wia i zachowania w stopniu umozliwiajgcym funkcjonowanie w spoteczenstwie
W sposo6b nie stwarzajgcy zagrozenia porzgdku prawnego. Tymczasem EKMP
moze by¢ orzeczona przez sad samodzielnie, bez potgczenia z realizacjg
Srodkow leczniczych. Réwniez oddziatywanie resocjalizacyjne bedzie w takim
wypadku ograniczone, o ile w ogdle zostanie faktycznie wdrozone.

Interesujgcym zagadnieniem (ale zarazem stwarzajgcym tez powazne
problemy interpretacyjne) jest mozliwos¢ realizacji srodka zabezpieczajgce-
go przy uzyciu dozoru elektronicznego na podstawie art. 41b § 3 k.k. w zw.
z art. 99 § 1 k.k. Te dwa wskazane tu przepisy, ujete tgcznie, stanowia, ze
orzekajgc zakaz wstepu na impreze masowg za czyn popetniony w zwigzku
z takg impreza, sad moze orzec wobec sprawcy niepoczytalnego w chwili
czynu obowigzek przebywania w czasie trwania niektorych imprez maso-
wych objetych zakazem w miejscu statego pobytu lub w innym wyznaczo-
nym miejscu z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego. Takze
i w tym przypadku uregulowania karno-materialne, tj. przytoczony tu art. 41b
§ 3 kk. wzw. z art. 99 § 1 k.k. pozostajg w kolizji z postanowieniami prawa
karnego wykonawczego okreslonymi w art. 43c § 1 k.k.w. Wydaje sie bo-
wiem, ze srodek zabezpieczajgcy (podobnie jak i srodek karny) zakazu
wstepu na impreze masowg kontrolowany elektronicznie przyjmuje forme
dozoru stacjonarnego, natomiast — jak juz wspomniano — tres¢ art. 43a § 2
ust 2 k.k.w oraz art. 43c § 1 k.k.w. — przewiduje realizacje srodka zabezpie-
czajgcego EKMP wytgcznie w postaci dozoru zblizeniowego lub dozoru mo-
bilnego. W doktrynie mozna sie spotka¢ ze stanowiskiem, iz srodek ochron-
ny zakazu wstepu na impreze masowg realizowany z zastosowaniem sys-
temu dozoru elektronicznego przyjmuje jedynie forme dozoru mobilnego?®.

%K. Mamak, D. Zajgc, Dozor elektroniczny, (w:) W. Wrdébel (red.), Nowelizacja prawa
karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 225-226. Podobne stanowisko — jak mozna sa-
dzi¢ — przyjmuje tez K. Postulski — zob. tegoz, Srodek zabezpieczajgcy w postaci elek-
tronicznej kontroli miejsca pobytu, (w:) L. K. Paprzycki (red.), System prawa karnego, t. 7
— Srodki zabezpieczajgce, Warszawa 2015, s. 665-666; K. Postulski, Kodeks karny wy-
konawczy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1139-1140.
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Zwolennicy tego poglgdu wskazujg, ze dozér stacjonarny jest zarezerwowa-
ny tylko dla wykonywania kary pozbawienia wolnosci, natomiast w ramach
dozoru zblizeniowego mozna kontrolowac elektronicznie jedynie utrzymywa-
nie przez przestepce ustalonej przez sad odlegtosci w stosunku do osoby
chronionej, nie za$ wzgledem miejsca objetego zakazem uczestnictwa
w imprezie masowej?’. Sami autorzy tej tezy wskazujg przy tym na wadli-
wos¢ takiej interpretacji omawianych tu uregulowan: osoba objeta ,zakazem
stadionowym” powinna podlega¢ kontroli zachowania oraz miejsca pobytu
tylko w czasie odbywania sie imprezy masowej objetej zakazem uczestnic-
twa, natomiast orzeczenie wobec takiej osoby dozoru mobilnego powodowa-
toby jej state kontrolowanie, takze w okresach przerwy pomiedzy kolejnymi
imprezami masowymi, co rzeczywiscie trudno byloby uznaé¢ za uzasadnio-
ne?.

Za tym, ze zakaz wstepu na impreze masowg stosowany tytutem srodka
zabezpieczajgcego, wedle pierwotnego zamystu ustawodawcy powinien by¢
realizowany w formie stacjonarnego dozoru elektronicznego, przemawiajg
takze inne argumenty. W pierwszej kolejnosci mozna wskazac, ze w uchylo-
nej juz ustawie o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego zawarty zostat odrebny rozdziat
5a zatytutowany ,Warunki wykonywania, organizowania i kontrolowania oraz
nadzor nad wykonywaniem obowigzku przebywania w miejscu statego poby-
tu w czasie trwania imprezy masowej”’. Zamieszczony w tym rozdziale art.
83c ust. 1 pkt 3 jednoznacznie wskazywat na dozér stacjonarny jako forme
realizacji tego zakazu, stanowiac ,(...) Sad penitencjarny wydaje postano-
wienie, w ktérym wskazuje obowigzek przebywania skazanego w miejscu
statego pobytu w czasie trwania imprez masowych, w terminach, o ktérych
bedzie informowany przez centrale monitorowania”. Nastepnie w art. 83j ust.
1 tego aktu prawnego zawarto postanowienie: ,Podmiot prowadzacy centra-
le monitorowania niezwtocznie informuje skazanego o terminach imprez ma-
sowych, w czasie ktérych ma on obowigzek przebywa¢ w miejscu statego
pobytu”. Ponadto art. 83k tego aktu prawnego nakazywat stosowa¢ do wy-
konywania, organizowania i kontrolowania oraz nadzoru nad wykonywaniem
omawianego zakazu art. 8 ust. 1 ustawy — a przepis ten wskazywat na obo-
wigzek osoby objetej dozorem elektronicznym pozostawania w wyznaczo-
nym miejscu i czasie wskazanym przez sad penitencjarny.

Zacytowany wczes$niej przepis art. 41b § 3 k.k. zawierajacy regulacje za-
kazu wstepu na impreze masowg zostat wprowadzony w zycie w czasie ob-
owigzywania ustawy o dozorze elektronicznym — a co za tym idzie — forma
realizacji tego zakazu w potgczeniu z nadzorem elektronicznym niewatpliwie

271, Zgolinski, Komentarz do rozdziatu Vlla k.k.w. — System dozoru elektronicznego, (w:) J. La-
chowski (red.), Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 181 oraz s. 184.
2 K.Mamak, D.Zajgc, op. cit., s. 225.
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byta skorelowana z przepisami tej ustawy i miata charakter dozoru stacjo-
narnego?®. Potwierdzajg to dotychczasowe poglady wyrazane przez przed-
stawicieli doktryny na gruncie interpretacji tresci art. 41b k.k.3° Nowelizacja
kodyfikacji karnej przeprowadzona w dnia 20 lutego 2015 r. nie przyniosta
zmian w tresci art. 41b k.k. Zawarty w tym przepisie srodek karny, ktory — jak

2 W komentarzu K. Dgbkiewicza do przepisow Kodeksu karnego wykonawczego poswie-
conych wykonywaniu dozoru elektronicznego mozna sie spotkac z teza, ze ustawa o wyko-
nywaniu kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego z 2007 r. przewidy-
wata stosowanie dozoru mobilnego w celu kontroli nieobecnosci skazanego w okreslonym
miejscu — np. w razie orzeczenia $rodka karnego zakazu wstepu na impreze masowg
w zwigzku z uczestnictwem w masowej imprezie sportowej. Zdaniem tego Autora podstawa
stosowania dozoru mobilnego znajdowata sie¢ w art. 14 w zw. z art. 8 ust. 3 u.d.e. Zob.
K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2015, s. 212. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze podane przepisy wskazywaty na konieczno$¢ stosowania wiasnie do-
zoru stacjonarnego w przypadku orzeczenia obowigzku powstrzymania sie od przebywania
w okreslonych miejscach. Tre$¢ tych uregulowan brzmiata bowiem nastgpujgco: art. 8 ust. 3
u.d.e. — ,Sad penitencjarny na wniosek prokuratora lub sgdowego kuratora zawodowego
moze natozy¢ na skazanego zakaz zblizania sie do okreslonej osoby, za zgodg tej osoby lub
natozy¢ na skazanego obowigzek powstrzymania sie od przebywania w okreslonych miej-
scach”; art. 14 ust. 1 u.d.e. — ,Jezeli w przypadku natozenia na skazanego obowigzku po-
wstrzymania sie od przebywania w okreslonych miejscach, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3,
orzeczono o zastosowaniu stacjonarnego urzgdzenia monitorujgcego, sad penitencjarny, na
wniosek sgdowego kuratora zawodowego nakfada na upowazniony podmiot dozorujgcy ob-
owigzek zainstalowania tego urzgdzenia we wskazanym miejscu na okreslony czas”. Z kolei
zdaniem |. Zgolinskiego ustawa o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego przewidywata dopuszczalno$¢ stosowania zaréwno dozoru stacjo-
narnego, zblizeniowego, jak i mobilnego, z tym, ze wedtug tego Autora wskazane formy mo-
nitoringu elektronicznego nie zostaty zdefiniowane, a co wigcej — nie wszystkie wykorzysty-
wano w praktyce. Zob. I. Zgolinski, Komentarz do rozdziatu Vlla k.k.w. — System dozoru
elektronicznego, (w:) J. Lachowski (red.), Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, War-
szawa 2016, s. 182-183.

30 Doda¢ wszakze trzeba, ze poglady formutowane na tle omawianej tu kwestii sg odnoszone
w komentarzach bezposrednio do $rodka karnego zakazu wstepu na impreze masowg kon-
trolowanego w systemie dozoru elektronicznego. Cytowani Autorzy z reguty pomijajg kwe-
stie orzekania tego zakazu jako $srodka zabezpieczajgcego. Por. O. Lgczkowska, Dozér
elektroniczny jako system wykonywania kary pozbawienia wolnosci — teoria, praktyka a pro-
ponowane zmiany, (w:) M. Matolepszy (red.), Reforma sankcji w Niemczech, Austrii
i w Polsce, Warszawa 2015, s. 60-61; T. Bojarski, Komentarz do rozdziatu V k.k. — Srodki
karne, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 180;
Z.Sienkiewicz, Komentarz do art. 41b k.k., (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 2012, s. 174-175; W. Zalewski, Komentarz do art. 41b k.k., (w:) M. Kré-
likowskiiR.Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogélna, t. Il. Komentarz do art. 32—-116
k.k., Warszawa 2015, s. 89; A. Zidtkowska, Komentarz do art. 41b k.k., (w:) V. Konar-
ska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 279 oraz s. 286;
D.Szeleszczuk, Komentarz do art. 41b kk., (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 285; Z. Cwigkalski, Niestosowanie sie do
zakazu wstepu na impreze masowg (art. 244a k.k.), (w:) W. Goérowski, P. Kardas,
T.Sroka, W. Wrébel (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara fgczna.
Ksiega jubileuszowa prof. M. Szewczyk, Warszawa 2013, s. 63-64.
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mozna sadzi¢ — na podstawie art. 99 § 1 k.k. moze by¢ orzekany réwniez
tytutem Srodka zabezpieczajgcego, teoretycznie powinien by¢ zatem reali-
zowany jako dozér stacjonarny. Przewidujg to zresztg przepisy rozporzg-
dzenia wydanego na podstawie znowelizowanych w 2015 r. przepisow ko-
deksu karnego wykonawczego. Mowa tu o tresci §1 ust. 1 lit. b oraz ust. 2
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci wydanego na podstawie art. 43f
§ 2 k.k.w.3! Przepisy te stanowig, iz uzyte w tym rozporzgdzeniu okreslenie
,dane” oznacza m.in. informacje zapisane w postaci elektronicznej, dotycza-
ce kontroli obowigzku przebywania skazanego w czasie trwania imprez ma-
sowych objetych zakazem w miejscu statego pobytu lub w innym wyznaczo-
nym miejscu, za$ ,miejsce monitorowania” oznacza miejsce statego pobytu
skazanego lub inne wyznaczone miejsce (w przypadku dozoru stacjonarne-
go) oraz aktualne miejsce pobytu skazanego niezaleznie od tego, gdzie ska-
zany ma miejsce statego pobytu (w przypadku dozoru mobilnego). Nie wy-
daje sie przy tym, aby na przeszkodzie realizowania elektronicznej kontroli
,Zakazu stadionowego” w formie stacjonarnej, stata niewatpliwa ucigzliwosé
tego swoistego aresztu domowego: w przypadku srodka zabezpieczajgcego
osoba poddana dozorowi nie bedzie mogta opuszczaé miejsca statego poby-
tu tylko w okresach odbywania sie imprez masowych, wskazanych przez
sad. Przez caty okres wykonywania tego srodka ochronnego musiataby ona
jednak nosi¢ nadajnik.

Wydaje sie, ze ustawodawca wskazujgc w kodeksie karnym wykonaw-
czym, iz srodek zabezpieczajgcy (podobnie jak srodek karny) EKMP moze
by¢ realizowany wytgcznie w formie dozoru zblizeniowego lub mobilnego
prawdopodobnie przeoczyt istnienie srodka ochronnego w postaci ,zakazu
stadionowego”, ktoérego realizacja podlega nadzorowi elektronicznemu.
W kontekscie tego spostrzezenia trudno uzna¢ za uzasadnione, dokonywa-
ne niekiedy w doktrynie, nadawanie pierwszenstwa uregulowaniom prawa
karnego wykonawczego w przypadku ich sprzecznosci z postanowieniami
kodeksu karnego: przeciez to uregulowania egzekucyjne stanowig rozwinie-
cie i uszczegodtowienie unormowan prawa karnego materialnego, a nie od-
wrotnie. Jezeli zatem uregulowanie przewidziane w art. 41b k.k. przewiduje
realizacje zaréwno $rodka karnego, jak tez odpowiadajgcego mu tresciowo
na podstawie art. 99 § 1 kk. srodka zabezpieczajgcego zakazu wstepu na
impreze masowg, kontrolowanego w systemie stacjonarnego dozoru elek-
tronicznego, to w zasadzie przepisy te, jako nadrzedne, powinny miec
pierwszenstwo w stosunku do zastrzezonego w przepisach kodeksu karne-

31 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 26 maja 2015 r. w sprawie okreslenia
szczegotowych warunkéw technicznych i wymagan funkcjonalnych, jakie powinny spetniac
srodki techniczne stuzace do wykonywania dozoru elektronicznego oraz sposobu funkcjo-
nowania systemu komunikacyjno-monitorujacego, Dz. U. z 2015 r., poz. 797.
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go wykonawczego nakazu realizacji EKMP, jako $rodka ochronnego, wy-
tacznie w formie dozoru mobilnego lub zblizeniowego.

Mozliwa jest jeszcze jedna forma interpretacji uwzglednianych tgcznie
przepisow zawartych w art. 41b § 3k.k., art. 41b § 6 k.k., art. 41b § 9 k.k,,
art. 93e k.k. oraz w art. 99 § 1 k.k. Mianowicie, skoro zgodnie z trescig art.
41b § 9 k.k. elektroniczna kontrola zakazu wstepu na impreze masowg mo-
ze w ramach orzeczonego srodka karnego trwac¢ od 6 do 12 miesiecy, a za-
razem, zgodnie z trescig art. 41b § 6 k.k., czas realizacji tego obowigzku nie
moze przekroczy¢ okresu ustanowionego wobec skazanego zakazu wstepu
na impreze masowg (a wiec maksymalnie 6 lat), to by¢ moze, nadzor elek-
troniczny ma w tym wypadku wytgcznie czasowy charakter i jego realizacja
zostata powigzana wyltgcznie ze srodkiem karnym. W takim przypadku dozor
elektroniczny nie mogtby stanowi¢ elementu analogicznego tresciowo, ad-
ministracyjnego srodka zabezpieczajgcego, jak bowiem wiadomo — w takiej
sytuacji, czasu realizacji tego obowigzku nie ustala sie z gory. Taka interpre-
tacja nie moze by¢ jednak przyjeta, bowiem administracyjne srodki zabez-
pieczajgce w postaci zakazow orzeka sie bez okreslenia czasu ich obowia-
zywania, a sad uchyla je, gdy ustaly przyczyny orzeczenia tego typu $rod-
kow. Regulujacy te kwestie art. 99 § 2 k.k. wskazuje tez, ze chodzi o wszyst-
kie zakazy wymienione w art. 39 pkt 2—3 k.k. Skoro ustawodawca nie wyta-
czyt z zakresu tych srodkéw ochronnych kontroli elektronicznej zakazu
wstepu na impreze masowa, to wydaje sie, ze ta posta¢ srodka karnego
moze by¢ réwniez stosowana tytutem srodka zabezpieczajgcego.

Niezaleznie od tego, jaka forma interpretacji omawianych tu przepiséw
zostanie przyjeta, wydaje sie oczywiste, ze w przysztosci powinno nastgpic
wyjasnienie przedstawionych watpliwosci i ujednolicenie wskazanych tu ure-
gulowan prawa karnego materialnego oraz wykonawczego.

2. Kategorie przestepcow, wobec ktérych zastosowanie znajduje sSrodek
ochronny EKMP oraz tgczenie tego srodka z realizacjg innych sankcji
karnych

Definicja srodka zabezpieczajagcego EKMP sformutowana w art. 93e k.k.
znajduje rozwiniecie i uzupetnienie w pozostatych przepisach rozdziatu
X k.k., ktory zawiera uregulowania odnoszgce sie do srodkéw ochronnych.
Z porownania tresci art. 93a § 1 k.k. oraz art. 93¢ k.k. wynika, ze EKMP jako
srodek zabezpieczajgcy moze znalez¢ zastosowanie zaréwno w stosunku
do sprawcéw niepoczytalnych, jak tez do okreslonych w art. 93¢ k.k. katego-
rii przestepcéw, ktérzy w chwili czynu zabronionego byli zdolni rozpoznac
Znaczenie swojego czynu oraz mogli z rozeznaniem pokierowa¢ swoim po-
stepowaniem. W przypadku sprawcow poczytalnych bedzie chodzito o jed-
nostki o poczytalnosci ograniczonej w stopniu znacznym, osoby, ktére dopu-
Scity sie przestepstw w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych
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badZz w zwigzku z zaburzeniami osobowo$ci, a takze sprawcow skazanych
za przestepstwa popetnione w zwigzku z uzaleznieniem od alkoholu, srodka
odurzajgcego lub innego podobnie dziatajgcego $rodka®?.

Jezeli chodzi o sprawcdéw uznanych za niepoczytalnych, to EKMP moze
zosta¢ orzeczona w postanowieniu, na mocy ktérego sad zastosuje jedno-
czesnie srodek zabezpieczajgcy pobytu w zaktadzie psychiatrycznym. Sad
moze tez — nie postanawiajgc o izolacji leczniczej sprawcy w zaktadzie psy-
chiatrycznym — poprzesta¢ na orzeczeniu dozoru elektronicznego, jako je-
dynej, nie potgczonej z innymi obowigzkami niepoczytalnego sprawcy, sa-
moistnej formie srodka ochronnego. Od tej postaci dozoru elektronicznego
realizowanej tytutem $rodka zabezpieczajgcego wyraznie odrdzniajg sie
formy elektronicznego monitoringu, ktére zostaty przewidziane w art. 41a § 1
k.k. oraz w art. 41b § 3 k.k. Zaréwno w przypadku zakazu zblizania sie do
okreslonych o0sob, jak i w razie orzeczenia zakazu wstepu na impreze ma-
sowg dozor elektroniczny nie stanowi samoistnej postaci srodka zabezpie-
czajgcego, a wylgcznie jeden z elementéw zlozonej sankcji natozonej na
niepoczytalnego sprawce. W konsekwencji ewentualna okresowa niemoz-
no$¢ realizacji dozoru elektronicznego nie spowoduje zniesienia obowigzy-
wania zakazu, wskazanego w tresci art. 41a § 1 k.k. oraz w art. 41b § 3 k.k,,
ktérego czynnikiem sktadowym jest 6w dozér elektroniczny3.

Jezeli EKMP zostata orzeczona wobec sprawcy niepoczytalnego obok in-
ternacji w zaktadzie psychiatrycznym, wéwczas — mimo iz przepisy wyraznie
nie wskazujg w tym wypadku sekwencji wykonywania tych dwoch Srodkéw
ochronnych — nalezy przyjg¢, ze w pierwszej kolejnosci powinno zostaé
zrealizowane umieszczenie takiej osoby w zaktadzie psychiatrycznym?34. Do-
tyczy to zaréwno dozoru elektronicznego wymienionego w art. 93e k.k., jak
tez form EKMP wymienionych w art. 41a § 1 oraz w art. 41b § 3 k.k. Mozliwa
jest tez sytuacja, wskazana w art. 93d § 2 k.k., iz w postanowieniu umarza-
jacym postepowanie karne sgd zastosuje internacje w zaktadzie psychia-
trycznym, a nie orzeknie EKMP. Dopiero na etapie postepowania wykonaw-
czego, uchylajgc srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w zaktadzie psy-
chiatrycznym sgd moze natozy¢ na osobe zwalniang z internacji obowigzek
bezterminowego poddania sie dozorowi elektronicznemu?3.

32 pPor. K. Postulski, Srodek zabezpieczajacy..., s. 664.

3 K.Mamak,D.Zajgc, op. cit., s. 216 oraz s. 257.

34 Ustawodawca okreslit w art. 93d § 5 k.k. kolejnos¢ wykonywania bezwzglednej kary pozba-
wienia wolnosci oraz srodkoéw zabezpieczajacych orzekanych razem z tg karg lub podczas
jej wykonywania, wskazujgc, ze w takich przypadkach najpierw wykonywana bedzie kara
pozbawienia wolnosci, a nastepnie — po jej zakonczeniu — $rodki zabezpieczajgce. Wydaje
sie, ze nie uregulowano natomiast kolejnosci realizacji internacji sprawcy niepoczytalnego
w zaktadzie psychiatrycznym oraz wykonywania wolnosciowych srodkéw zabezpieczajacych
z art. 93a pkt 1-3 k.k.

35 K. Postulski, Srodek zabezpieczajacy..., s. 667.
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W przypadku sprawcow poczytalnych wymienionych w art. 93c pkt 2-5
k.k. dozér elektroniczny jako srodek zabezpieczajgcy moze zosta¢ orzeczo-
ny samoistnie (tzn. jako jedyna posta¢ sankcji karnej) lub kumulatywnie
z karami wolnosciowymi (tj. karg grzywny, karg ograniczenia wolnosci lub
karg pozbawienia wolnosci z warunkowym jej zawieszeniem), ze srodkami
karnymi oraz z bezwzgledng karg pozbawienia wolnosci. Jezeli sad orzekt
wobec sprawcy kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolno$ci lub kare dozywotniego po-
zbawienia wolnosci, wowczas EKMP jako srodek zabezpieczajgcy zostanie
zrealizowana po odbyciu tej kary lub po warunkowym zwolnieniu z jej odby-
wania (art. 93d § 5 k.k.).

Zgodnie z trescig art. 93d § 4 k.k. EKMP mozna wdrozy¢ takze w czasie
wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Omawiany tu $rodek ochronny
moze zosta¢ orzeczony do czasu wykonania tej kary jednak nie wczesniej
niz na sze$¢ miesiecy przed przewidywanym warunkowym zwolnieniem lub
odbyciem przez skazanego kary pozbawienia wolno$ci®®. Ponadto $rodek
ochronny w postaci EKMP moze zosta¢ orzeczony takze tgcznie ze Srodkami
karnymi oraz odpowiadajgcymi im tresciowo administracyjnymi srodkami za-
bezpieczajgcymi w formie nakazu lub zakazéw, wskazanych w art. 99 § 1 k.k.

Uwzgledniajgc tres¢ postanowienia zawartego w art. 93b § 4 k.k., ze wo-
bec tego samego sprawcy mozna orzec wiecej niz jeden srodek zabezpie-
czajacy, nalezy przyjaé, iz dozor elektroniczny moze by¢ stosowany wobec
tego samego sprawcy w potgczeniu z innymi srodkami zabezpieczajgcymi,
ale tez dopuszczalne bytoby objecie tej samej osoby jednoczesnie dozorem
zblizeniowym oraz dozorem mobilnym?3’.

3. Ocena faktycznej dolegliwosci srodka zabezpieczajacego EKMP oraz
znaczenie opinii biegltych dla zasadnosci jego orzeczenia

W tym miejscu rozwazan poswieconych srodkowi zabezpieczajgcemu
EKMP nalezy sie odnies¢ do kwestii faktycznej dolegliwosci tej formy sankgiji
prawa karnego oraz celowosci jej wdrazania wobec niektérych kategorii
przestepcow. Uwzgledniajgc tres¢ art. 93a § 1 k.k., ktéry wymieniajgc rodza-
je srodkow zabezpieczajgcych na pierwszym miejscu umieszcza EKMP,
a na ostatnim jedyny, kodeksowy izolacyjny srodek ochronny w postaci in-

3 Tamze.

K. Mamak, D. Zajgc, op. cit, s. 221. O ile przyja¢ zatozenie, ze $rodek zabezpieczajgcy
zakazu wstepu na impreze masowg moze by¢ kontrolowany w formie stacjonarnego dozoru
elektronicznego, to woéwczas niewykluczona bytaby sytuacja, w ktérej wobec tego samego
sprawcy czynu karalnego realizowany bytby srodek zabezpieczajgcy w postaci dozoru sta-
cjonarnego oraz dozoru zblizeniowego — wobec osoby pokrzywdzonej. Jezeli — zgodnie
z przepisami kodeksu karnego wykonawczego — osoba dozorowana nie wyrazitaby zgody
na zastosowanie z jej udziatem dozoru zblizeniowego, wowczas sgd musiatby zamieni¢ ten
rodzaj dozoru na dozér mobilny.
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ternacji w zaktadzie psychiatrycznym, mozna by sformutowaé wniosek, iz
dozor elektroniczny jest ,najtagodniejszym” spos$rod kodeksowych Srodkow
zabezpieczajgcych?® i sgd decydujgc ktdry sposrod nich orzec, w pierwszej
kolejnoéci powinien zastosowa¢ EKMP. Taki wniosek, nawigzujgcy do wy-
ktadni art. 32 k.k. zawierajgcego katalog kar, zgodnie z ktérg nalezy wymie-
rza¢ kary o charakterze wolnosciowym dajgc pierwszenstwo tym, ktére zo-
staly wymienione wczesniej, bytby wnioskiem mylnym?°. Srodki zabezpie-
czajgce nie sg bowiem karami, a ich ewentualna, faktycznie wywierana do-
legliwos¢ nie jest celowo zamierzona przez ustawodawce. Kazdy ze $rod-
kow zabezpieczajgcych powinien znajdowac¢ zastosowanie woéwczas, gdy
zostanie uznany przez sad za skuteczng metode zapobiezenia popetnieniu
kolejnego czynu karalnego przez sprawce. Jezeli zatem spetnione sg prze-
stanki ustawowe orzeczenia okreslonego rodzaju srodka zabezpieczajgce-
go, a decyzja sadu nie narusza ogélnych zasad stosowania $rodkow
ochronnych, zawartych przede wszystkim w art. 93b k.k., wéwczas ten $ro-
dek powinien zosta¢ orzeczony — a kolejnos¢, w ktorej srodki ochronne zo-
staty wymienione w art. 93a § 1 k.k. nie odgrywa w tym zakresie zadnej roli.
Trzeba zresztg wyraznie powiedzieé, ze dolegliwos¢ dozoru elektronicznego
moze by¢ odczuwana w zréznicowanym stopniu w zaleznosci od tego, wo-
bec ktérej kategorii przestepcdédw wymienionych w art. 93c k.k. bedzie on rea-
lizowany?°. Z tresci uregulowan zawartych w rozdziale X k.k. wynika, ze ten
rodzaj srodka ochronnego moze znalez¢ zastosowanie m.in. wobec oséb
chorych psychicznie oraz jednostek gteboko uposledzonych umystowo,
u ktorych te schorzenia bedg skutkowac stwierdzeniem niepoczytalnosci lub
poczytalnosci ograniczonej w stopniu znacznym. Wydaje sie, ze w tych
przypadkach EKMP moze mie¢ bardzo dolegliwy charakter wptywajgcy na
wzmozenie sie objawdw zaburzen chorobowych oraz skutkujgcy stygmaty-
zacjg tych osob, jak réwniez pogtebieniem sie procesu ich spotecznej izola-
cji. O ile nadajnik przesytajgcy sygnaty do rejestratora w systemie dozoru
stacjonarnego oraz zblizeniowego w zasadzie niewiele sie rozni od zwyktego
zegarka, o tyle juz nadajnik GPS ma wieksze gabaryty*'. Nie zawsze bedzie

38 Teza, ze w tresci art. 93a § 1 k.k. wymieniono srodki zabezpieczajgce w kolejnosci od ,naj-
tagodniejszego” do ,najbardziej dolegliwego” jest rozpowszechniona w doktrynie. Zob.
J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 350; J. Dtu-
gosz, Komentarz do rozdziatu X k.k. — Srodki zabezpieczajace, (w:) M. KrélikowsKki,
R.Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna, t. Il. Komentarz do art. 32—116 k.k.,
Warszawa 2015, s. 587; A. Wilkowska-Ptéciennik, Komentarz do rozdziatu X k.k. —
Srodki zabezpieczajgce, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warsza-
wa 2015, s. 600.

3% Whiosek o takiej tresci formutuje np. I. Zgolinski — zob. tegoz autora Komentarz do roz-
dziatu X k.k..., s. 502-503.

“OA Wilkowska-Ptociennik, op. cit., s. 600.

411, Zgolinski, Komentarz do rozdziatu Vlla k.k.w..., s. 189.
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mozna go ukryé, co moze skutkowa¢ negatywnym napietnowaniem spo-
tecznym jednostek chorych psychicznie i uposledzonych umystowo. Nalezy
sie zastanowi¢, czy nakazanie ciggtego noszenia nadajnika, jak rowniez za-
kaz zblizania sie do okres$lonych miejsc, stosowany wobec przestepcéw
psychicznie chorych lub uposledzonych umystowo, nie stanowitby narusze-
nia zasady humanitaryzmu stosowania sankcji karnych, statuowanej przez
art. 3 k.k. Moze sie okazac¢, ze w konkretnej sytuacji bardziej korzystne i fak-
tycznie mniej dolegliwe dla jednostek gteboko zaburzonych psychicznie oka-
ze sie ich umieszczenie w zaktadzie psychiatrycznym.

Decyzja sadu o zastosowaniu srodka zabezpieczajgcego EKMP musi by¢
oparta na opiniach biegtych, ktérych — zgodnie z trescig art. 354a § 1 k.p.k. —
sad powinien wystuchac¢*?. Zgodnie z orzecznictwem dotyczgcym tego sfor-
mufowania oznacza to, ze sad nie jest zwigzany opinig przedstawiong mu
przez ekspertdw, niemniej opinia ta musi zostac¢ przez nich przygotowana na
piSmie i odczytana przed sgdem. Nie wystarczy jej przygotowanie wytgcznie
na pismie, jak réwniez wystuchanie tylko jednego biegtego*. Eksperci po-
winni wskaza¢ w opinii m.in., jak wysokie jest prawdopodobienstwo ponow-
nego popetnienia przez sprawce czynu zabronionego, czy zastosowanie
w danym przypadku EKMP w charakterze srodka zabezpieczajgcego bedzie
skuteczne pod wzgledem zapobiezenia dalszemu popetnianiu przez spraw-
ce czyndw karalnych, jak rowniez jaki wptyw na stan psychiczny, czy szerzej
— osobowosciowy — oskarzonego bedzie miato orzeczenie tego $rodka za-
bezpieczajgcego**. Wymieniony przepis art. 354a § 1 k.p.k. wskazuje, ze —
podobnie jak w poprzednim stanie prawnym, sprzed nowelizacji w 2015 r. —
w wiekszosci przypadkéow beda to dwaj lekarze psychiatrzy i psycholog.
W sytuacji, gdy sad bedzie rozwazat zastosowanie srodka ochronnego wo-
bec przestepcy wykazujgcego zaburzenia preferencji seksualnych, do grona
ekspertéw powinien dotgczy¢ biegty lekarz seksuolog lub biegly psycholog
seksuolog. Z kolei w sprawie dotyczacej oséb, ktére dopuscity sie czynu ka-
ralnego w zwigzku z uzaleznieniem, oprocz lekarzy psychiatréw i psycholo-
ga, sad moze wystuchac takze biegtego w przedmiocie uzaleznieh. Dodaé
nalezy, ze postanowieniom art. 354a § 1 k.p.k. w zakresie powotywania bie-
gtych na etapie postepowania jurysdykcyjnego w celu zaopiniowania stoso-
wania omawianego tu $rodka ochronnego odpowiada tres¢ art. 199b § 2
k.k.w., jezeli srodek ten miatby zosta¢ zastosowany w postepowaniu wyko-
nawczym. Podstawowa roznica pomiedzy trescig art. 354a § 1 k.p.k. oraz
art. 199b § 2 k.k.w. polega na tym, ze w postepowaniu jurysdykcyjnym sad
powinien wystucha¢ w charakterze biegtych dwoch lekarzy psychiatrow, na-

“2J.Dtugosz, op. cit, s. 570.
43 K. Postulski, Srodek zabezpieczajgcy..., s. 667; J. Dtugosz, op. cit., s. 571.
4 J.Dtugosz, op. cit., s. 571-572; |. Zgolin s ki, Komentarz do rozdziatu X kk..., s. 501-502.
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tomiast na etapie postepowania wykonawczego wystarczajgce bedzie uzy-
skanie opinii juz tylko jednego lekarza psychiatry.

Przypomnie¢ trzeba, ze do momentu nowelizacji uregulowan karnych
z 2015 r., podstawa normatywna powotywania biegtych w celu zaopiniowa-
nia orzeczenia Ssrodkéw zabezpieczajgcych znajdowata sie w art. 93 k.k.
Zwazywszy, ze omawiane tu przepisy spetniajg niezwykle wazng funkcje
gwarancyjng dla oskarzonych, jak réwniez stanowig element definiujgcy
Srodki zabezpieczajgce, odrozniajgcy je Scisle od kar i sSrodkéw karnych, na-
lezy postulowac, aby — mimo niewatpliwie procesowego charakteru — powrdéci-
ty one w zmodyfikowanej formie do uregulowan zawartych w rozdziale X k.k.

Na koniec tej czesci rozwazan poswieconych EKMP stosowanej tytutem
srodka zabezpieczajgcego nalezy wskazac, ze zgodnie z trescig art. 93d § 6
k.k. w ciggu 3 lat od jego uchylenia sgd moze ponownie orzec ten sam $ro-
dek zabezpieczajgcy, terapie lub terapie uzaleznien. Sgd ma duzg swobode
w zakresie podjecia decyzji w tym zakresie, bowiem wskazany przepis uza-
leznia ponowne wdrozenie EKMP Ilub innego wolnosciowego srodka
ochronnego od uznania, iz ,zachowanie sprawcy po uchyleniu srodka za-
bezpieczajgcego wskazuje, ze zachodzi koniecznos¢ stosowania srodkow
zabezpieczajgcych”. Nalezy uznaé, ze osoba ta nie musi popetni¢ nowego
czynu wypetniajgcego znamiona przestepstwa, czy nawet wykroczenia. Wy-
starczy, ze jej zachowanie wskazuje na wysokie prawdopodobienstwo po-
nownego popetniania czynu zabronionego pod grozba kary.

Measure of protection in the form of electronic
control of a criminal offender’s location (Part 1)

Abstract

This first part of the study explores the provisions of substantive criminal
law governing the measure of protection in the form of electronic control of
a criminal offender’s location. Discrepancies are identified between the Pe-
nal Code and the Executive Penal Code as far as the definition of the meas-
ure and forms of its application are concerned. Presented are also catego-
ries of offenders to which electronic control of location may apply as well as
the possibility for cumulating such control with other types of sanctions under
the Penal Code. Actual severity of the measure is assessed and the im-
portance of expert opinions for the validity of the court decision to apply the
measure is highlighted. Dogmatic considerations are preceded by the
presentation of contemporary forms the measure takes in European criminal
legislation.
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Sankcje administracyjne i karne a zakaz
podwdjnego karania w swietle najnowszego
orzecznictwa ETPCz i TS

Streszczenie

Artykut zostat poswiecony analizie stosowania zakazu ne bis in idem
w przypadku zbiegu sankcji administracyjnej i karnej. Opierajgc sie na
orzecznictwie ETPCZ oraz TS autor prezentuje problem okreSlenia rzeczy-
wistego charakteru sankcji administracyjnej i tozsamosci czynu oraz konse-
kwencje uznania sankcji administracyjnej za majgcg w istocie charakter karny.

Problematyka charakteru sankcji administracyjnych i ich relacji do prawa
karnego nalezy bez watpienia do jednych z najbardziej spornych zagadnieh
w nauce prawa'. Nie jest to zagadnienie nowe, jednak rosnaca liczba aktow
prawnych przewidujgcych bardzo dotkliwe nieraz sankcje administracyjne?
skfania do przyjrzenia sie temu zagadnieniu z perspektywy dopuszczalnosci
wszczecia i prowadzenia postepowania karnego w przypadku natozenia
wczesniej sankcji administracyjne;.

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan bedzie przeanalizowanie zakazu
podwdjnego karania czy tez scigania. Oprocz tresci art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
nalezy tu wzig¢ pod uwage nastepujgce regulacje:

— art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

(EKPCZ)3, zgodnie z ktorym ,nikt nie moze byé ponownie sgdzony lub uka-

1Zob. na ten temat np. D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Kantor
Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakéw 2004; M. Wincenciak, Sankcje w prawie administra-
cyjnym i procedura ich wymierzania, Warszawa 2008; M. Rogalski, Odpowiedzialno$¢
karna a odpowiedzialnos¢ administracyjna, lus Novum, nr specjalny 2014, s. 66-79;
M. Btachucki (red.), Administracyjne kary pieniezne w demokratycznym panstwie prawa,
Warszawa 2015; A. Btachnio-Parzych, Zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyj-
no-karnej jako zbieg reziméw odpowiedzialnosci represyjnej, Warszawa 2016.

2 Dla przyktadu art. 82 Rozporzgdzenia ogdlnego w sprawie ochrony danych osobowych prze-
widuje natozenie administracyjnej kary pienieznej w wysokosci do 20 000 000 Euro,
a w przypadku przedsigbiorstwa — w wysokosci do 4% jego catkowitego rocznego $wiatowe-
go obrotu z poprzedniego roku obrotowego. Zob. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.
Urz. UE L 119 z dnia 4 maja 2016 r. Kara administracyjna moze by¢ zatem kilkadziesigt razy
wyzsza niz maksymalna kara pieniezna za przestepstwo przewidziana w polskim k.k.

3Dz.U.z2003r., Nr42, poz. 364.
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rany w postepowaniu przed sgdem tego samego panstwa za przestepstwa,
za ktore zostat uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem lub uniewin-
niony zgodnie z ustawg i zasadami postepowania karnego tego panstwa”;
— art. 50 Karty Praw Podstawowych (KPP)#, w mysl ktérego ,Nikt nie moze
by¢ ponownie sgdzony lub ukarany w postepowaniu karnym za ten sam
czyn zabroniony pod grozbg kary, w odniesieniu do ktérego zgodnie
z ustawg zostat juz uprzednio uniewinniony lub za ktéry zostat juz
uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem na terytorium Unii”S.
Rozwazania nalezy rozpocza¢ od analizy orzecznictwa strasburskiego.
W kontekscie art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 Europejski Trybunat Praw Cztowieka
(ETPCZ) wyraza poglad, ze pojecie ,ukarania” ma na gruncie EKPCZ autono-
miczny charakter. Przy okreslaniu, czy dana sprawa ma charakter karny, brane
sg pod uwage trzy elementy: klasyfikacja naruszenia w prawie krajowym, jego
istota oraz surowo$¢ sankcji grozgcej za naruszenie®. Kryteria te nie muszg byé
spetione kumulatywnie, wystarczy zaistnienie jednego z nich. Niekiedy jednak
potrzebna jest catosciowa analiza, jesli Zadne z kryteriéw analizowanych odreb-
nie nie daje przekonujgcej odpowiedzi co do charakteru natozonej sankcji’.
Pierwsze kryterium jest istotne, nie ma jednak charakteru przesadzajgce-
go. Jest to podejscie trafne, poniewaz prawodawca krajowy lub unijny moze
mie¢ pokuse do wprowadzania pod przykrywka prawa administracyjnego
sankcji majacych w istocie charakter karny, obnizajgc tym samym gwarancje
procesowe podmiotdéw, na ktoére kara jest naktadana. Moze zatem zdarzyc
sie sytuacja, ze w prawie krajowym dana sankcja zostanie okreslona jako
administracyjna, a pomimo to ETPCZ uzna, ze w istocie ma ona charakter
karny. W sprawie Grande Stevens przeciwko Wtochom® ETPCZ przyjat, ze
cho¢ kary natozone przez organ witoski zostaty na gruncie prawa krajowego
okreslone jako administracyjne, to jednak ich surowos¢ (od 500 000 do
3 000 000 Euro) przemawiata za przyjeciem, ze miaty one charakter karny.
Orzeczenie przez sad karny kar za te same czyny w sytuacji, kiedy wcze-
$niej wydano ostateczne decyzje naktadajgce kary w trybie administracyj-
nym, naruszato zatem art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7. Jesli za$ chodzi o istote
naruszenia, to dla przyktadu w sprawie Zolotukhin® wskazano, ze pomimo

4 Dz. Urz. UE C nr 83 z dnia 30 marca 2010 r.

5 Zastosowanie Karty Praw Podstawowych zgodnie z jej art. 51 ust. 1 jest ograniczone do sy-
tuacji stosowania przez organy panstw czionkowskich prawa UE. Szerzej na ten temat
N. P éttorak, Zakres zwigzania panstw czionkowskich Kartg Praw Podstawowych Unii Eu-
ropejskiej, Europejski Przeglad Sgdowy 2014, nr 9, s. 17-28.

6 Zob. wyrok ETPCZ z dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i inni przeciwko Holandii, skargi
nr 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72.

7 Wyrok ETPCZ z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie Jussila przeciwko Finlandii, skarga nr
73053/01.

8 Wyrok ETPCZ z dnia 4 marca 2014 r., skarga nr 18640/10.

% Wyrok ETPCZ z dnia 10 lutego 2009 r. w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji, skarga nr 14939/03.
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nieuregulowania danego czynu karalnego w kodeksie karnym a w prawie
administracyjnym, jego istotg jest ochrona godnosci ludzkiej i porzadku pu-
blicznego, ktére to wartosci sg tradycyjnie chronione przez prawo karne.
Wprowadzenie regulacji miato zas cel represyjny i odstraszajgcy, co jest
charakterystyczng cechg sankcji karnych. Réwniez w sprawach podatko-
wych uznawano, ze dodatkowe zobowigzanie podatkowe ma charakter
sankcji karnej'®. Pomimo, ze sankcja taka nie byta klasyfikowana w prawie
krajowym jako karna, lecz podatkowa, to jednak byta ona naktadana w celu
odstraszenia i ukarania, a nie kompensacji. Jej karnego charakteru nie
zmieniat przy tym stosunkowo nieduzy wymiar''. ETPCZ uznawat tez, ze ma
do czynienia ze sprawg karng w rozumieniu EKPCZ w przypadku orzeczenia
aresztu'? lub grzywny za wykroczenie'3. Brak charakteru karnego stwier-
dzono natomiast miedzy innymi w przypadku ograniczenia na 2 miesigce
prawa wieznia do odwiedzin i korespondencji w zwigzku z probg ucieczki'4
czy cofniecia zezwolenia na posiadanie broni po popetnieniu przestepstwa z
uzyciem przemocy'®. Warto doda¢, ze analizujgc charakter danej sankgcji
ETPCZ bierze pod uwage nie tylko jej wymiar in concreto, lecz réwniez po-
tencjalng mozliwo$¢ wymierzenia, a wiec gorng granice 6.

W przywotanej juz sprawie Zolotukhin i w pdzniejszych orzeczeniach,
ETPCZ opowiedziat sie za odnoszeniem pojecia ,idem” do zdarzenia, faktéw
na podstawie ktérych natozono sankcje, a nie tozsamosci ich oceny prawne;j,
tozsamosci zarzuconego naruszenia. Tozsamos¢ czynu istnieje zatem, kie-
dy sciganie za ,przestepstwo” ma miejsce na podstawie identycznych lub
w duzym stopniu tych samych okolicznosci faktycznych (arises from identical
facts or facts which are substantially the same). Tym samym Trybunat od-
stgpit od pogladu wyrazonego w sprawie Oliveira przeciwko Szwajcarii'’, ze
art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 zabrania podwdjnego Scigania za to same prze-
stepstwo, natomiast nie stoi na przeszkodzie pociggnieciu do odpowiedzial-
nosci karnej, jezeli jeden czyn stanowi dwa odrebne przestepstwa. Dla przy-
ktadu tozsamos$¢ czynu stwierdzono w sytuacji, gdy postepowania byty pro-
wadzone w odniesieniu do tego samego zaniechania ujawnienia dochodu,

0 Wyrok ETPCZ z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie Jussila przeciwko Finlandii, skarga
nr 73053/01.

" Wyrok ETPCZ z dnia 10 lutego 2015 r. w sprawie Kiiveri przeciwko Finlandii, skarga nr 53753/12.

12 Wyrok ETPCZ z dnia 31 lipca 2007 r. w sprawie Zaicevs przeciwko totwie, skarga nr 65022/01.

3 Wyrok ETPCZ z dnia 1 marca 2016 r. w sprawie Milenkovi¢ przeciwko Serbii, skarga nr 50124/13.

4 Decyzja ETPCZ z dnia 13 wrze$nia 2016 r. w sprawie Goran Subinski przeciwko Stowenii, skarga nr
48298/13.

15 Decyzja ETPCZ z dnia 22 marca 2016 r. w sprawie Palmén przeciwko Szwegcji, skarga nr 38292/15.

6 Wyrok ETPCZ w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji.

7 Wyrok ETPCZ z dnia 30 lipca 1998 r., skarga nr 25711/94. Zob. tez M. Jackowski, Zasa-
da ne bis in idem w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Panstwo
i Prawo, nr 9/2012, s. 19-21 i wskazane tam orzeczenia.
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obejmowaty ten sam okres oraz wysoko$¢ uszczuplonego podatku'®.
W wspomnianej juz sprawie Grande Stevens, zarbwno postepowanie admi-
nistracyjne, jak i karne zostato wszczete w zwigzku z informacjami podanymi
w komunikacie prasowym. Nie bylo zatem najmniejszych watpliwosci co do
zaistnienia idem. Z kolei brak tozsamosci czynu ETPCZ odnotowat w przy-
padku prowadzenia postepowania podatkowego co do nieujawnienia zrodita
dochodu przez skarzgcg oraz karnego w zakresie pomocnictwa do czynu
popetnionego przez jej meza, ktére polegato na przyjeciu srodkéw finanso-
wych przy swiadomosci niewyptacalnosci meza, ktéry dziatat w ten sposob
z pokrzywdzeniem wierzycieli'®, czy tez przy natozeniu dodatkowego zobo-
wigzania podatkowego na podatnika za nieujawnienie przychodu w po-
szczegolnych latach, a nastepnie skazania go za podanie w imieniu przed-
siebiorstwa nieprawdziwych informacji organom podatkowym?°.

Nie stwierdzono naruszenia art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 w przypadku
uznania, ze doszto do natozenia roznych, wzajemnie dopetniajgcych sie nie-
jako sankcji w dwoch oddzielnych, lecz réwnolegle prowadzonych postepo-
waniach. W takich sytuacjach przyjmowano koncepcje swoistego podwojne-
go, lecz zintegrowanego postepowania, poniewaz ,Panstwa powinny by¢
legitymowane do wyboru komplementarnych reakcji prawnych wobec spo-
tecznie nagannego zachowania (takiego jak naruszenie regulacji drogowych
lub nieptacenie/unikanie podatkéw) poprzez rézne procedury stanowigce
spojng catos¢, aby odnies¢ sie do roznych aspektéw danego problemu spo-
tecznego, pod warunkiem, ze takie zakumulowane reakcje prawne nie sta-
nowig nadmiernego ciezaru dla jednostki, ktorej dotykajg™'. Stad np.
ETPCZ akceptowat ukaranie grzywng czy karg pozbawienia wolnosci za
prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci przy rownoczesnym pozbawie-
niu uprawnien do kierowania pojazdami przez organ administracyjny, uzna-
jac, ze stanowi to kompleksowg reakcje na naruszenie??. Brak jednak wy-
starczajgcego pokrywania sie postepowan w czasie oraz odrebne groma-
dzenie i ocena dowoddw prowadzg do niemozno$ci przyjecia takiej kon-
strukcji?®. Nie oznacza to wszakze wymogu, aby odrebne postepowania byty

8 Wyrok ETPCZ z dnia 18 maja 2017 r. w sprawie Jéhannesson i inni przeciwko Islandii, skar-
ga nr 22007/11.

19 Wyrok ETPCZ z dnia 27 stycznia 2015 r. w sprawie Alasippola przeciwko Finlandii, skarga
nr 39771/12.

20 Wyrok ETPCZ z dnia 20 maja 2014 r. w sprawie Pirttimaki przeciwko Finlandii, skarga nr
35232/11.

21 Wyrok ETPCZ z dnia 15 listopada 2016 r. w sprawie A. i B. przeciwko Norwegii, skargi nr
24130/11129758/11.

22 Zob. np. decyzje ETPCZ z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie R. T. przeciwko Szwaijcarii, skar-
ga nr 31982/96.

23 Wyrok ETPCZ z dnia 18 maja 2017 r. w sprawie Johannesson i inni przeciwko Islandii, skar-
ga nr 22007/11.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 57



A. Lach

od poczatku do konca prowadzone réwnolegle?*. W wyroku Wielkiej 1zby w
sprawie A. i B. przeciwko Norwegii ETPCZ nie stwierdzit naruszenia art. 4
ust. 1 Protokotu nr 7 w sytuacji ukarania za ten sam czyn dodatkowym zo-
bowigzaniem podatkowym w wysokosci 30% (uznanym za sankcje karng)
przez organy podatkowe oraz karg roku pozbawienia wolnosci przez sad
karny uznajgc, ze postepowania te byly wystarczajgco réwnolegte i zinte-
growane aby stanowi¢ jedng kompleksowg reakcje na naruszenie prawa.
Stwierdzenie naruszenia jest najtatwiejsze wtedy, kiedy drugie postepowanie
zostato wszczete dopiero po prawomocnym zakonczeniu pierwszego?S.

Z kolei pojecie ,prawomocnosci” uzyte w art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 nalezy
interpretowaé jako posiadanie przymiotu res iudicata, co oznacza, ze roz-
strzygniecie jest nieodwotalne, a wiec nie podlega zaskarzeniu zwyktymi srod-
kami, Srodki te zostaly juz wykorzystane lub uptynagt termin do ich wniesie-
nia%s.

Jesli chodzi o art. 50 KPP, to nalezy na wstepie wskaza¢ na wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci (TS) w sprawie Akerberg Fransson?’, gdzie uznano,
ze ,Zasada ne bis in idem ujeta w art. 50 Karty praw podstawowych Unii Eu-
ropejskiej nie stoi na przeszkodzie stosowaniu przez panstwo czionkowskie
kolejno sankcji podatkowej i sankcji karnej za ten sam czyn polegajgcy na
niedopetnieniu obowigzku przekazania prawidtowych informaciji dotyczacych
podatku od wartosci dodanej, pod warunkiem, ze pierwsza z tych sankcji nie
ma charakteru karnego, co ustali¢ winien sgd krajowy”. W sprawie tej na
osobe podajagca niezgodne z prawdg przychody natozono dodatkowe zobo-
wigzanie podatkowe. Nastepnie zostata ona oskarzona o popetnienie prze-
stepstw skarbowych. Sad karny nabrat watpliwosci, czy mozliwe jest prowa-
dzenie postepowania karnego i ukaranie podatnika, skoro poniést on wcze-
$niej dolegliwos¢ finansowg w postaci natozenia dodatkowego zobowigzania
podatkowego. Trybunat podkreslit, ze panstwa cztonkowskie majg swobode
wyboru sankcji za naruszenia zwigzane z odprowadzaniem podatku VAT.
Mogg ustanowi¢ zaréwno sankcje administracyjne, jak i karne oraz tgcznie
oba te rodzaje sankcji, jesli tylko w ten sposdéb kary za naruszenie bedg sku-
teczne, proporcjonalne i odstraszajgce. Dopiero zas w sytuacji, kiedy nato-
zona sankcja podatkowa ma charakter karny i jest ostateczna, zastosowanie
znajduje zakaz z art. 50 KPP. Jesli zas sankcja jest okreslona przez prawo

2 Wyrok ETPCZ z dnia 15 listopada 2016 r. w sprawie A. i B. przeciwko Norwegii, skargi nr
24130/11i29758/11.

25 Zob. wyrok ETPCZ z dnia 16 czerwca 2016 r. w sprawie Tarasov przeciwko Ukrainie, skarga
nr 44396/05. Jesli w pierwszym postepowaniu zapadt wyrok uniewinniajacy, pdzniejsze na-
tozenie sankcji przez organ administracyjny moze tez naruszyé domniemanie niewinnosci.
Zob. wyrok ETPCZ z dnia 30 kwietnia 2015 r. w sprawie Kapetanios i inni przeciwko Gregcji,
skargi nr 3453/12, 42941/12 i1 9028/13.

26 Wyrok ETPCZ z dnia 20 lipca 2004 r. w sprawie Nikitin przeciwko Rosji, skarga nr 50178/99.

27 Wyrok TS (Wielka Izba) z dnia 26 lutego 2013 r., sprawa nr C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105.
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krajowe, a nie unijne, oceny jej charakteru powinien dokona¢ sad krajowy.
Weczesniej TS uznat za dopuszczalne natozenie za ten sam czyn sankcji
przez organ unijny i wtadze amerykanskie z uwagi na rézne cele prowadzo-
nych postepowan i chronione interesy prawne?,

Trybunat Sprawiedliwosci zajmowat sie takze zagadnieniem charakteru
natozonej sankcji w kontekscie art. 50 KPP. W polskiej sprawie Bonda?®
uznat on, ze ,Artykut 138 ust. 1 rozporzgdzenia Komisji (WE) nr 1973/2004
z dnia 29 pazdziernika 2004 r. ustanawiajgcego szczegdtowe zasady stoso-
wania rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1782/2003 w sprawie systeméw wspar-
cia przewidzianych w tytutach IV i IVa tego rozporzgdzenia oraz wykorzysta-
nia gruntéw zarezerwowanych do produkcji surowcow nalezy interpretowac
w ten sposoéb, ze srodki przewidziane w akapitach drugim i trzecim tego
przepisu, polegajgce na wykluczeniu rolnika z pomocy w roku, w ktérym zto-
zyt nieprawdziwe oswiadczenie co do wielkosci kwalifikujgcego sie areatu,
i na obnizeniu pomocy, do ktérej bytby uprawniony w trzech kolejnych latach
kalendarzowych, do kwoty, ktéra odpowiada réznicy miedzy areatem zade-
klarowanym a wyznaczonym, nie stanowig sankcji o charakterze karnym”.
W sprawie tej ztozono nieprawdziwe oswiadczenie co do wielko$ci posiada-
nych gruntéw rolnych, skutkiem czego organ administracji odmowit przyzna-
nia ptatnosci obszarowej oraz natozyt sankcje w postaci utraty uprawnien do
jednolitej ptatnosci obszarowej w wysokosci kwoty odpowiadajgcej réznicy
miedzy powierzchnig rzeczywistg a zadeklarowang w trzech kolejnych latach
nastepujagcych po roku, w ktorym nastgpito ztozenie nieprawdziwego
oswiadczenia. Nastepnie za$ wszczeto przeciwko wnioskodawcy postepo-
wanie karne o czyn z art. 297 k.k. Sad | instancji wydat wyrok skazujacy, na-
tomiast sad odwotawczy uchylit wyrok i umorzyt postepowanie na podstawie
art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. z uwagi na natozong wczesniej sankcje administra-
cyjng. Rozpoznajagc kasacje Sad Najwyzszy uznat, ze podstawa umorzenia
jest btedna, a mogtby jg stanowi¢ jedynie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. interpreto-
wany w Swietle art. 4 ust. 1 protokotu nr 7, jesli przyjaé, ze sankcja natozona
na podstawie art. 138 ust. 1 rozporzadzenia nr 1973/2004 ma charakter karny.

Dokonujgc analizy problemu sformutowanego w pytaniu prejudycjalnym,
TS przypomniatl, ze we wczesniejszych orzeczeniach wyrazit juz poglad, ze
sankcje ustanowione w uregulowaniach wspdlnej polityki rolnej, takie jak
czasowe wykluczenie podmiotu gospodarczego z systemu pomocy, nie majg
charakteru karnego. W realiach rozpatrywanej sprawy nie pojawito sie zas
nic, co skfaniatoby do przyjecia odmiennego poglgdu. Odwotujac sie do kry-
teriow przyjetych w orzecznictwie ETPCZ, TS wskazat, ze sankcje naktada-
ne na podstawie rozporzadzenia nr 1973/2004 sg uwazane w prawie Unii za

28 Wyrok TS z dnia 27 wrzesnia 2006 r., sprawa T-322/01, ECLI:EU:T:2006:267.
2 Wyrok TS (Wielka Izba) z dnia 5 czerwca 2012 r., sprawa nr C-489/10,
ECLI:EU:C:2012:319.
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administracyjne, co wynika przede wszystkim z art. 1 rozporzgadzenia nr
2988/95, ustalajgcego wspolne zasady prawne we wszystkich obszarach
polityki Wspdlnot. W tej sytuacji zas ocena ich charakteru powinna by¢ do-
konywana wtasnie w Swietle prawa unijnego, analogicznie jak oceny $rod-
kéw przewidzianych przez prawo krajowe danego panstwa dokonuje sie
w Swietle tego prawa. Nastepnie zauwazono, ze ,$rodki przewidziane w art.
138 ust. 1 akapity drugi i trzeci rozporzgdzenia nr 1973/2004 majg by¢ sto-
sowane tylko do podmiotéw gospodarczych, ktore korzystajg z systemu po-
mocy ustanowionego w tym rozporzadzeniu, oraz ze cel tych srodkéw nie
jest represyjny, lecz polega co do istoty na ochronie zarzgdzania funduszami
Unii poprzez czasowe wykluczenie beneficjenta, ktéry ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenia w swoim wniosku o przyznanie pomocy”. TS uznat zatem, ze
cel srodkow jest prewencyjny, nie represyjny, co wzmocnit dodatkowo argu-
mentem podniesionym przez Rzecznika Generalnego®, ze jesli rolnik nie
ztozy wniosku w kolejnych latach, nie poniesie zadnych negatywnych kon-
sekwencji sankcji. Odnoszgc sie zas do kryterium trzeciego TS przyjat, ze
jedynym skutkiem sankcji przewidzianych w art. 138 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1973/2004 jest pozbawienie rolnika mozliwosci uzyskania pomocy. Te
argumenty skfonity TS do uznania, ze analizowana sankcja nie ma charakte-
ru karnego. Niekiedy zresztg unijne akty prawne wprost podkre$lajg, ze na-
ktadane na ich podstawie sankcje nie majg charakteru karnego, czego przy-
ktadem jest art. 23 ust. 5 Rozporzgdzenia 1/2003%!' w odniesieniu do kar
przewidzianych w ust. 1 i 2 tego artykutu. Deklaracje te jednak trudno uznac¢
za przekonujgce w sytuacjach, kiedy mozliwe jest natozenie dotkliwej
i w istocie represyjnej sankcji na osobe fizyczna.

Pare stow trzeba poswieci¢ rozwazaniom TS co do pojecia idem. W kon-
tekscie art. 54 Konwencji Wykonawczej do Uktadu z Schengen®? stoi on na
stanowisku, ze pojecie czynu nalezy rozpatrywa¢ w znaczeniu ontologicz-
nym, a nie prawnym. Zatem to oparcie rozstrzygniecia na tych samych fak-
tach bedzie decydowaé o tozsamosci czynu, a nie jego kwalifikacja praw-

30 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 15 grudnia 2011 r.,
ECLI:EU:C:2011:845.

31 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz. Urz. UE nr L 1 z dnia
4 stycznia 2013 r.

32 Dz. Urz. UE 2000, L 239 z dnia 22 wrzes$nia 2000 r. Zgodnie z tym przepisem ,Osoba, ktorej
proces zakonczyt sie wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze jednej Umawiajgcej sie
Strony, nie moze by¢ Scigana na obszarze innej Umawiajgcej sie Strony za ten sam czyn,
pod warunkiem ze zostata natozona i wykonana kara lub jest ona w trakcie wykonywania,
lub nie moze by¢ juz wykonana na mocy przepisow prawnych skazujgcej Umawiajgcej sie
Strony”.
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na33. Rowniez w sprawie Akerberg Fransson TS zajat w tej kwestii takie sa-
mo stanowisko, jak wyrazane w najnowszych orzeczeniach przez ETPCZ.

Jedng z cech odrdzniajgcych sankcje administracyjne od karnych jest to,
ze pierwsze mogg by¢ naktadane na osoby fizyczne, prawne i inne podmio-
ty, odpowiedzialno$¢ karna dotyczy zas tradycyjnie oséb fizycznych34. Jesli
zatem nie zachodzi tozsamo$¢ podmiotu ukaranego administracyjnie i kar-
nie, zakaz ne bis in idem nie zostaje naruszony z uwagi na brak idem. Za-
gadnieniem tym zajat sie TS w potgczonych sprawach Orsi i Baldetti3®, uzna-
jac, ze ,Artykut 50 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nalezy inter-
pretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on obowigzywaniu przepisu
krajowego takiego jak bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego, ktdry
umozliwia prowadzenie postepowan karnych w zwigzku z niezaptaceniem
podatku od wartosci dodanej, jezeli za te same czyny natozona zostata osta-
teczna sankcja podatkowa, w sytuacji gdy sankcja ta zostata natozona na
spétke posiadajacg osobowosé prawng, a wskazane postepowania karne
zostaty wszczete przeciwko osobie fizycznej”.

Na marginesie mozna wskazac, ze natozenie sankcji administracyjnej
przez UE nie stoi na przeszkodzie natozeniu tego typu sankcji przez organy
krajowe, pod warunkiem wszakze, ze natozona wczesniej sankcja zostanie
uwzgledniona podczas naktadania drugiej®®.

Odnoszac powyzsze rozwazania do polskich realiéw jako pierwszg moz-
na przeanalizowa¢ sytuacje, gdy prawomocnie zostata natozona sankcja
administracyjna, a organ procesowy prowadzi postepowanie karne co do
tego samego czynu lub rozwaza jego wszczecie. Jesli natozona sankcja ma
w istocie charakter karny, nalezy rozwazy¢, czy dodatkowe orzeczenie kary
lub srodkéw karnych nie naruszatoby zakazu ne bis in idem z art. 4 ust. 1
Protokotu nr 7. W razie odpowiedzi pozytywnej wymierzenie kary lub srodka
karnego nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Powstaje pytanie o podstawe
takiego rozstrzygniecia. Wchodzg tu w gre dwie mozliwosci: szeroka wy-
ktadnia pojecia ,postepowanie karne” i postuzenie sie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
albo przyjecie, ze wynikajgcy z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do EKPCZ zakaz
ne bis in idem stanowi inng okolicznos¢ wylgczajgcg sciganie w rozumieniu
art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., podobng do okolicznosci z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.,
acz powstajacg w innej konfiguracji procesowej. Przeciwko pierwszej kon-

33 Zob. w szczegolnosci wyrok z dnia 9 marca 2006 r. w sprawie Van Esbroeck, sprawa nr C—
436/04, ECLI:EU:C:2006:165, gdzie uznano, ze ,decydujace kryterium dla celdw zastoso-
wania tego przepisu KWUS stanowi kryterium tozsamosci zdarzenia, rozumianego jako ist-
nienie catosci, na ktorg sktadajg sie nierozdzielnie ze sobg zwigzane zachowania, niezalez-
nie od kwalifikacji prawnej tych zachowan lub chronionego interesu prawnego”. Szerzej na
ten temat A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym, Biatystok 2011, s. 341-361.

34 Pomijam tu problem odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych.

35 Wyrok TS z dnia 5 kwietnia 2017 r., sprawy nr C-217/15 i C-350/15, ECLI:EU:C:2017:264.

36 Zob. wyrok TS z dnia 26 wrzesnia 2002 r., sprawa nr T-199/99, ECLI:EU:T:2002:228.
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cepcji moze przemawiac to, ze pojecie ,postepowania karnego” ma w sys-
temie prawa polskiego okreslone, precyzyjne znaczenie i nawet jesli w po-
stepowaniu administracyjnym dochodzi do orzeczenia sankcji w istocie kar-
nej, to postepowanie to nie nabiera charakteru postepowania karnego®’.
Przekonujgcym kontrargumentem jest wszakze istota przeszkody, wynikaja-
ca bez watpienia z zakazu ne bis in idem, analogicznie jak w przypadku za-
konczonego wczesniej postepowania karnego®.

Sankcja za dany czyn, ktéra nie ma charakteru karnej, nie stanowi prze-
szkody dla wszczecia i prowadzenia powstania karnego. Mozna wszakze
zadac pytanie, czy nalezy jg wzig¢ pod uwage przy orzekaniu kary lub srod-
kow karnych. Artykut 53 k.k. zawierajgcy dyrektywy sgdowego wymiaru kary
nie wspomina expressis verbis o sankcjach natozonych w innym postepo-
waniu. Przepis ten stosuje sie odpowiednio do orzekania o innych $rodkach,
w tym zwilaszcza srodkach karnych (art. 56 k.p.k.). Majgc wszakze na
wzgledzie, Zze katalog okolicznoéci z art. 53 k.k. nie jest zamkniety, nic nie
stoi na przeszkodzie, aby sad podczas wyrokowania wzigt pod uwage nato-
zong wczesdniej prawomocnie za dany czyn sankcje administracyjng.

Jesli chodzi o wptyw orzeczonej prawomocnie sankcji karnej na rozstrzy-
gniecie w postepowaniu administracyjnym, to nalezy wskazac¢, ze niedawno
dokonang nowelizacjg k.p.a.3® wprowadzono do tego kodeksu dziat 1Va, re-
gulujgcy naktadanie kar pienieznych. W my$l art. 189d pkt 3 k.p.a. wymie-
rzajgc administracyjng kare pieniezng organ administracji publicznej bierze
pod uwage takze uprzednie ukaranie za to samo zachowanie za przestep-
stwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie lub wykroczenie skarbowe. Pra-
womocne ukaranie za przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie
lub wykroczenie skarbowe jest takze przestankg odstgpienia od wymierzenia
administracyjnej kary pienieznej za to samo zachowanie i poprzestania na
pouczeniu, pod warunkiem ze uprzednia kara spetnia cele, dla ktérych mia-

37 Por. postanowienie SN z dnia 29 stycznia 2004 r., sygn. | KZP 40/03, OSNKW 2004, nr 2,
poz. 22, w ktérym uznano, ze ,wczesniejsze zakonczenie innego postepowania niz poste-
powanie karne, choc¢by co do tego samego czynu tej samej osoby, nie wywotuje skutku
w postaci stanu rzeczy osadzonej (rei iudicatae), o ktorym mowa w art. 17 § 1 pkt 7 KPK”.

38 Por. postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2010 r., sygn. V KK 179/10, Legalis nr 291911,
w ktérym wyrazono poglad, ze ,Przepis art. 17 § 1 pkt 7 KPK musi by¢ jednak interpretowa-
ny w powigzaniu z art. 4 wigzacego Polske Protokotu dodatkowego do Konwencji o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz), statuujgcego zakaz ponownego
sgdzenia lub karania. Ten z kolei przepis musi uwzglednia¢ wyktadnie art. 6 ust. 1 EKPCz
w zakresie interpretacji pojecia ,sprawa karna”. Rowniez w swoim stanowisku w rozpozna-
wanej przez TK sprawie P 29/09 Prokurator Generalny wyrazit poglad, ze uprzednie wymie-
rzenie za okreslony czyn optaty dodatkowej powinno by¢ traktowane jako ,stan przypomina-
jacy powage rzeczy osadzonej i stanowi¢ negatywng przestanke procesowg”. Zob. uzasadnie-
nie wyroku TK z dnia 18 listopada 2010 r., sygn. P 29/09, OTK Seria A 2010, nr 9, poz. 104.

3 Ustawa o zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
z dnia 7 kwietnia 2017 r., Dz. U. z 2017 r., poz. 935.
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taby by¢ natozona administracyjna kara pieniezna (art. 189f § 1 pkt 2 k.p.a.).
Jesli zatem grozgca sankcja administracyjna miataby w istocie charakter
karny, w sytuacji wczesniejszego prawomocnego ukarania za przestepstwo
lub wykroczenie nalezatoby odstgpi¢ od jej wymierzenia z uwagi na zakaz
ne bis in idem. W niektérych ustawach wprowadzono zresztg juz wczesniej
eliminacje mozliwosci podwdjnego ukarania. Dla przyktadu art. 112b ust. 3
pkt 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug*® prze-
widuje wytgczenie w zakresie ustalenia dodatkowego zobowigzania podat-
kowego w stosunku do oséb fizycznych, ktére za ten sam czyn ponoszg od-
powiedzialno$¢ za wykroczenie skarbowe albo za przestepstwo skarbowe*'.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania mozna stwierdzi¢, ze w ostatnich
latach znacznie wzrosta liczba orzeczeh wydawanych przez ETPCZ w anali-
zowanej materii. Orzeczenia te jednak nie zawsze sg spdjne ze sobg*?,
trudno zatem niekiedy przewidzie¢ rozstrzygniecie w konkretnej sprawie.
Z jednej strony nalezy odnotowaé potraktowanie dodatkowych zobowigzan
podatkowych jako sankcji karnych, z drugiej przyjecie koncepcji dwutorowej
kompleksowej reakcji na naruszenie. Najtatwiejsze jest bez watpienia usta-
lenie, czy dana sankcja ma charakter administracyjny czy karny od strony
formalnej, natomiast analiza jej istoty i konsekwencji zbiegu z przepisami
prawa karnego moze prowadzi¢ do réznych konkluzji. Kryteria rozréznienia
sg bowiem bardzo nieostre. Do chwili obecnej ETPCZ nie rozpoznat meryto-
rycznie zadnej skargi z Polski, ktéra zarzucataby naruszenie art. 4 ust. 1
Protokotu nr 7 w analizowanym obszarze. Polskie regulacje i praktyka nie
zostaty zatem poddane ocenie z punktu widzenia standardéw strasburskich,
CO oczywiscie nie oznacza, ze nie mogg one nasuwac watpliwosci w zakre-
sie zgodnosci z zakazem ne bis in idem*3. Kilkukrotnie zostaty one zresztg
zakwestionowane przez Trybunat Konstytucyjny*4. Uznat on miedzy innymi

40 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 710 ze zm.

41 Podobne podej$cie mozna odnalez¢ takze w uchwale sktadu 7 sedziéw NSA z dnia 16 paz-
dziernika 2006 r., sygn. | FPS 2/06, Legalis nr 78707, gdzie uznano, ze ,Przepis art. 27 ust.
6 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towardw i ustug oraz o podatku akcyzowym
(Dz. U. Nr 11, poz. 50 ze zm.) nie moze stanowi¢ podstawy do ustalenia osobie fizycznej
dodatkowego zobowigzania podatkowego w sytuacji, gdy grozi jej odpowiedzialno$¢ za
przestepstwo skarbowe”.

42 Na problem ten zwraca uwage takze S. Trechsel. Zob. tego autora Human Rights in Criminal
Proceedings, Oxford 2006, s. 394-396.

43 Zob. np. krytyczne uwagi co do mozliwosci podwdjnego ukarania w przypadku zmowy prze-
targowej podniesione w opracowaniu A. Zientary, Odpowiedzialno$¢ karna i administra-
cyjna za udziat w zmowie przetargowej — mozliwos¢ podwojnego ukarania, (w:) M. Bta-
chucki (red.), Administracyjne kary pieniezne w demokratycznym panstwie prawa, War-
szawa 2015, s. 94—109.

44 Zob. B. Nita, Zakaz podwojnego karania w ujeciu konstytucyjnym, Zagadnienia Sgdownic-
twa Konstytucyjnego 2011, nr 2, s. 10-20 oraz A. Wré b el, Odpowiedzialnos¢ administra-
cyjpa w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (na przyktadzie administracyjnych kar
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za niekonstytucyjne przepisy umozliwiajgce wymierzenie za ten sam czyn
optaty dodatkowej na podstawie ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
o systemie ubezpieczen spotecznych oraz ukaranie za przestepstwo albo
wykroczenie*®, a takze przepisy umozliwiajgce natozenie za ten sam czyn
dodatkowego zobowigzania podatkowego oraz ukaranie za wykroczenie
skarbowe lub przestepstwo skarbowe*8. Niekonstytucyjnosci nie stwierdzono
z kolei m.in. w przypadku zbiegu sankcji administracyjnej zatrzymania prawa
jazdy i ukarania za wykroczenie*’ oraz ukarania za ten sam czyn na pod-
stawie przepisow prawa karnego i prawa wykroczen*s,

Natomiast TS nie wydaje sie skionny do uznania sankcji przewidzianych
w prawie unijnym za majgce charakter karny, co najprawdopodobniej musia-
toby sie wigzac ze stwierdzeniem braku kompetencji UE do ich ustanowienia.

Administrative and legal sanctions versus
prohibition of punishing the same offence twice
in the light of most recent decisions of the
European Court of Human Rights (ECtHR)
and the Court of Justice (CJ)

Abstract

This paper examines the applicability of the ne bis in idem prohibition in
the event of the concurrence of administrative and criminal sanctions. The
problem of defining an actual nature of administrative sanctions and same-
ness of an act, as well as consequences of acknowledging a penal nature of

pienieznych, Europejski Przeglad Sgdowy 2014, nr 9, s. 33-40. Jak trafnie podkresla
A. Wrébel, koncepcja prawa represyjnego wynikajgca z orzecznictwa TK nie jest spdjna.

45 Wyrok TK z dnia 18 listopada 2010 r., sygn. P 29/09, OTK Seria A 2010, nr 9, poz. 104.

46 Wyrok TK z dnia 4 wrzesnia 2007 r., sygn. P 43/06, OTK Seria A 2007, nr 8, poz. 95; wyrok
TK z dnia 29 kwietnia 1998 r., sygn. K 17/97, OTK 1998, nr 3, poz. 30. W wyroku z 1998 r.
TK wskazat, ze ,Stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam czyn sankcji administracyj-
nej, okreslanej przez zaskarzong ustawe jako ,dodatkowe zobowigzanie podatkowe” i od-
powiedzialnosci za wykroczenia skarbowe w postepowaniu przed finansowymi organami
orzekajacymi, narusza zasade panstwa prawa wyrazong w art. 2 Konstytucji RP. Kumulo-
wanie odpowiedzialnosci administracyjnej i odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe
stanowi bowiem wyraz nadmiernego fiskalizmu i nie uwzglednia w zadnym stopniu interesu
podatnika, ktory poniost wskazang kare administracyjng”.

47 Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn. K 24/15, OTK Seria A 2016, poz. 77.

48 Wyrok TK z dnia 1 grudnia 2016 r., sygn. K 45/14, OTK Seria A 2016, poz. 99.
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Sankcje administracyjne i karne a zakaz podwojnego karania. ..

an administrative sanction are presented on the basis of the decisions is-
sued by the ECtHR and the CJ.
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Podobienstwo przestepstw jako przestanka
recydywy jurydycznej w prawie polskim na tle
rozwigzan panstw obcych

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka podobienstwa przestepstw jako
przestanki recydywy jurydycznej w prawie polskim na tle rozwigzan panstw
obcych. Analizie poddano kryteria podobienstwa przestepstw na gruncie
polskich kodyfikacji karnych poczawszy od Kodeksu karnego z 1932 r. Od-
rebny watek stanowita ocena tego, czy obce ustawodawstwa karne odwotujg
sie do relacji podobieristwa miedzy kolejnymi przestepstwami tego samego
sprawcy. W tym celu zbadano rozwigzania dotyczgce recydywy obowigzujg-
ce w Austrii, Belgii, Francji, Hiszpanii, Portugalii oraz we Wioszech. Prze-
prowadzona analiza pozwolita na sformutowanie spostrzezen co do specyfiki
rozwigzan przyjetych w ustawodawstwie polskim.

l. Podobienstwo przestepstw w systemie polskiego prawa karnego

Problematyka podobienstwa przestepstw nalezy do zagadnien, ktére nie-
zmiennie budzg duze zainteresowanie przedstawicieli doktryny?, jak i judy-
katury. Podobienstwo przestepstw zostato ustawowo zdefiniowane w art.
115 § 3 k.k. i aktualnie kategoria ta wspodttworzy kilka instytucji Czesci ogol-
nej Kodeksu karnego. Popetnienie umysinego przestepstwa podobnego do
przestepstwa, za ktére sprawca byt juz uprzednio skazany, stanowi jedng
z przestanek instytucji nadzwyczajnego obostrzenia kary, jakg jest recydywa
specjalna podstawowa z art. 64 § 1 k.k. Ponadto, podobienstwo przestepstw
wspotokresla recydywe specjalng wielokrotng z art. 64 § 2 k.k. Trafnie zau-
waza sie, ze co prawda w tym ostatnim przepisie nie uzyto wprost wyrazenia
.przestepstwo podobne”, jednakze mowa w nim o sprawcy uprzednio ska-
zanym w warunkach okreslonych w art. 64 § 1 k.k., co oznacza, ze bez po-
petnienia przez sprawce umysinego przestepstwa podobnego do przestep-
stwa, za ktére byt on juz skazany, nie moze by¢ mowy o zaistnieniu multire-
cydywy?. Poza tym popetienie przez skazanego w okresie préby podobne-

" Doczekata sie ona takze opracowania monograficznego, zob. P. Daniluk, Przestepstwa
podobne w polskim prawie karnym, Warszawa 2013 i powotana tam literatura.
2 Ibidem.
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go przestepstwa umysinego stanowi jedng z przestanek unormowanego
wart. 75 § 1 k.k. obligatoryjnego zarzgdzenia wykonania orzeczonej kary.
Wreszcie ta kategoria kodeksowa ma znaczenie przy uznaniu za wykonany
srodka karnego orzeczonego dozywotnio (art. 84 § 2a k.k.) — przy dokony-
waniu oceny, ze nie zachodzi obawa ponownego popetnienia przestepstwa
podobnego do tego, za ktére orzeczono srodek karny.

Powotane regulacje stwarzajg podstawe prawng do surowszego potrakto-
wania sprawcy powracajgcego do przestepstwa. W przypadku stwierdzenia
recydywy specjalnej podstawowej sgd moze wymierzy¢ kare za przypisane
sprawcy przestepstwo w wysokosci do gornej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o potowe. Z kolei w stosunku do multirecydywisty sad jest zo-
bligowany wymierzy¢ kare pozbawienia wolnosci w wysokosci powyzej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia. Oznacza to, ze kara wymierzona takiemu
sprawcy musi przekracza¢ co najmniej o miesigc dolng granice ustawowego
zagrozenia®. Trafnie zauwaza sie przy tym, ze obowigzek ten obejmuje nie
tylko wystepki, ale i zbrodnie, gdyz wytgczenie, o ktérym mowa w art. 64 § 3
k.k., nie dotyczy nadzwyczajnego obostrzenia w ogole, lecz jedynie podstawy
do wyjscia przy wymiarze kary ponad gorng granice ustawowego zagrozenia®.
Podobnie natomiast jak w przypadku recydywy specjalnej podstawowej multi-
recydywa stwarza podstawe do wymierzenia sprawcy kary w wysokosci do
gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe. O tym, czy
sad skorzysta z mozliwosci obostrzenia gornej granicy kary, decydujg dyrek-
tywy sadowego wymiaru kary, okreslone w art. 53 k.k. Nadzwyczajne obo-
strzenie kary przewidziane w art. 64 § 1 k.k. odnosi sie do kazdej wymierzonej
kary, natomiast nadzwyczajne obostrzenie kary przewidziane w art. 64 § 2 k.k.
odnosi sie wytgcznie do kary pozbawienia wolnosci. Nie dotyczy natomiast
innych kar, w szczegolnosci grzywny kumulatywnej®. W literaturze zwraca sie
takze uwage na represyjnos¢ unormowania przewidzianego w art. 75 § 1 k.k.
Trafnie podnosi sie, ze nie kazde, popetnione w okresie préby, podobne prze-
stepstwo umysine, za ktére orzeczono prawomocnie kare pozbawienia wolno-
$ci powinno automatycznie skutkowaé¢ zarzgdzeniem wykonania kary (np. po-
petnienie przestepstwa w warunkach przekroczenia granic obrony koniecznej
lub w innych okoliczno$ciach usprawiedliwiajgcych zachowanie skazanego
takich jak poczucie pokrzywdzenia czy prowokacja)®. Nalezy przy tym odno-

3 Tak w wyrok SA we Wroctawiu z dnia 5 pazdziernika 2000 r., sygn. Il AKa 269/00, OSA
2001, nr 3, poz. 15.

4J. Majewski, (W) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna, t. |, Komen-
tarz do art. 53—-116, Warszawa 2016, s. 253; tak réwniez w wyrok SA w Lublinie z dnia 5 ma-
ja2015r., sygn. Il AKa 79/15, Legalis, nr 1284953.

5 Tak trafnie J. Majewski, ibidem, s. 234; por. takze wyrok SA w todzi z dnia 23 czerwca
2015 r., sygn. Il AKa 297/14, Lex, nr 1814775.

8P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 102; tenze, Konstytucyjne prawa do
sgdu oraz do obrony a obligatoryjne zarzgdzenie wykonania kary, lus Novum 2011, nr 2,
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towaé, ze zarzut ,niesprawiedliwosci automatycznego zarzgdzenia wykonania
kary” czesciowo stracit na aktualnosci w wyniku zmiany art. 75 § 1 k.k. wpro-
wadzonej w drodze nowelizacji kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r.”
Wreszcie w $wietle art. 84 § 2a k.k. juz samo zaistnienie obawy ponownego
popetnienia przestepstwa podobnego do tego, za ktére orzeczono dozywotnio
Srodek karny uniemozliwia uznanie tego srodka za wykonany.

Il. Funkcje podobienstwa przestepstw

Jak podnosi sie w literaturze odwotywanie sie w prawie karnym do kon-
strukcji podobienstwa przestepstw stanowi wyraz tendencji cechujgcej sie:
odmiennym traktowaniem sprawcy i przestepstwa popetnionego przez niego
po wczedniejszym skazaniu za inne przestepstwo, niz sprawcy i przestep-
stwa popetnionego po raz pierwszy; doszukiwaniem sie zwigzkéw zacho-
dzacych miedzy popetnionymi przez tego samego sprawce przestepstwami
— uprzednim i ponownym oraz ujmowaniem ich w pewnej fgcznosci, jak row-
niez wnioskowaniem ze stwierdzonych zwigzkow miedzy takimi przestep-
stwami co do osoby ich sprawcy?.

Podstawowym zadaniem kryterium podobieristwa przestepstw jest rozpo-
znanie ,recydywy rzeczywistej” (,nieprzypadkowej”’) i odrzucenie ,recydywy
pozornej” (,przypadkowej”). Innymi stowy chodzi o ustalenie, czy powrét do
przestepstwa ma charakter epizodyczny i nie jest zwigzany z trwatym zagro-
zeniem dla porzadku prawnego, czy tez przeciwnie — jest wyrazem statej
tendencji sprawcy do popetniania przestepstw i jego niebezpieczenstwa dla
spoteczenstwa®. Funkcja ta zostata zaakceptowana takze na gruncie obo-
wigzujgcego Kodeksu karnego. Jak wynika z rzgdowego uzasadnienia pro-
jektu kodeksu, przyjete okreslenie przestepstwa podobnego ma ,w wiek-
szym stopniu od dotychczasowego wskazywac na trwatos$¢ negatywnie oce-
nianej postawy sprawcy kolejnych przestepstw” .

s. 51 i n.; tenze, Zarzgdzenie wykonania kary, (w:) P. Daniluk, P. Radziewicz, Aktu-
alne problemy konstytucyjne w swietle wnioskow, pytan prawnych i skarg konstytucyjnych do
Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2010, s. 574.

7 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. z 2015 r., poz. 396. Na skutek wyroku TK z dnia 17 lipca 2013 r. (sygn.
SK 9/10, OTK-A 2013, nr 6, poz. 79) ustawodawca wyraznie wskazat, ze podstawg do obli-
gatoryjnego zarzadzenia wykonania zawieszonej kary na podstawie art. 75 § 1 k.k. jest pra-
womocne skazanie za przestepstwo umysine podobne do poprzedniego, na kare pozbawie-
nia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.

8 P.Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 416.

® Tak m.in. B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna w prawie karnym. Zagadnienia nadzwy-
czajnego wymiaru kary, Warszawa/Poznan 1992, s. 157; P. Daniluk, Przestepstwa podob-
ne..., op. cit., s. 96-97.

0 Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 158 i n.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 67



J. Kosonoga-Zygmunt

Trafnie zauwaza sie, ze przestanka podobienstwa przestepstw odgrywa
szczegoblne znaczenie w przypadku pierwszego powrotu do przestepstwa,
przy ktorym zachodzi wieksze prawdopodobienstwo jego przypadkowosci.
Stad tez koniecznos¢ scislejszego dociekania, czy nowe przestepstwo ma
charakter epizodyczny'".

W doktrynie podkresla sie takze, ze poszukiwanie podobienstwa prze-
stepstw tgczy sie z checig ustalenia czynnikow diagnostycznych co do osoby
sprawcy, z okresleniem konkretnej prognozy kryminalnej, a w koncu z pre-
wencyjnymi celami kary'2. Juz na gruncie poprzednio obowigzujgcego ko-
deksu karnego wyrazono poglad, iz dopuszczenie sie przestepstwa podob-
nego stanowi jak gdyby ustawowg presumpcje zwigkszonego niebezpie-
czenstwa sprawcy i powoduje odrebne, surowsze potraktowanie go przez
prawo. Pojecie przestepstw podobnych wigze sie ze sprawcg, z jego oso-
bowoscig. Ma te osobowo$¢ lepiej charakteryzowac, wskazujgc na uporczy-
wos$¢ w powtarzaniu podobnych zachowan antyspotecznych'd. Ustawowe
okres$lenie podobienstwa ma takze pomaga¢ w formutowaniu prognozy kry-
minologicznej co do sprawcy czynu zabronionego. Popetnienie przestepstwa
podobnego stanowi w istocie dowdd negatywnej prognozy kryminologicz-
nej'4. Dla ustalenia tej prognozy wazne sg postawy sprawcy, ktérych trwa-
los¢ wyraza sie powtarzajgcym sie zachowaniem'. Watpliwosci wywotuje
jednak poglad, zgodnie z ktérym popetnienie przestepstwa podobnego do
tego, za ktore sprawca byt juz skazany, swiadczy o niepowodzeniu przepro-
wadzonego procesu resocjalizacyjnego i dowodzi trwatosci negatywnych
postaw wobec okreslonych wartosci stanowigcych dobra prawne'®. Trafnie
zauwaza sie, ze nalezy tu raczej mowic nie o dowodzie, lecz o domniemaniu
prawnym dopuszczajgcym przeciwdowdd. Sprawca ponownego, podobnego
przestepstwa mogt wczesniej nie byé poddawany procesowi resocjalizacyj-
nemu albo uprzednio stosowane wobec niego ,srodki oddziatywania resocja-
lizacyjnego” z jaki$ powoddw dziataty na niego demoralizujgco™”.

Ustawowe okreslenie pojecia przestepstw podobnych wptywa jednak
przede wszystkim na stopien represyjnosci prawa karnego wobec przestep-

" B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 157.

2B. Janiszewski, Ujecie recydywy specjalnej w przysztym kodeksie karnym, RPEIS 1997,
nr1,s. 20.

3 D. Plenska, Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974, s. 118 i n.

4 Zob. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogdina. Komentarz do art.
1-116 k.k., Krakow 2000, s. 626; podobnie W. Zalewski, (w:) R. A. Stefanski (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 436—437.

A Zoll, (w:)K.Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz..., op. cit., s. 626.

6 Tak jednak A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz...,
op. cit., s. 624.

A . Wasek, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. W gs ek, Kodeks karny. Komentarz, t. Il (art. 32 —116), Gdansk 2001, s. 376.

Prokuratura
68 i Prawo 9, 2017



Podobienstwo przestepstw jako przestanka recydywy...

czodci powrotnej. Im szerzej ujmuje sie podobiehstwo przestepstw, tym
wieksza grupa sprawcéw powrotnych kwalifikuje sie do objecia ich obostrze-
niami wynikajgcymi z recydywy. Z kolei zawezenie pojecia przestepstw po-
dobnych redukuje liczbe sprawcdéw powracajgcych do przestepstwa, ktérych
moga dotkng¢ takie skutki'®.

W doktrynie ocena zasadnosci odwotywania sie do instytucji przestepstw
podobnych nie przedstawia sie jednoznacznie. Podnosi sie, Zze jurydyczne
kryteria podobiehAstwa przestepstw bywajg zawodnym wskaznikiem z punktu
widzenia kryminologicznego dla ustalenia antyspotecznej postawy sprawcy
powrotnego'®. Twierdzi sie réwniez, ze dokonywanie trafnych ocen co do
osoby sprawcy powrotnego wymaga badania wielu réznorodnych okoliczno-
Sci, ktérych nie sposéb skatalogowaé, gdyz mogg wystepowac¢ a casu ad
casum?®°. De lege ferenda sformutowano nawet postulat oparcia recydywy
specjalnej podstawowej nie na podobienstwie, lecz na samej umysinosci
tworzacych jg przestepstw. W ocenie zwolennikow tego postulatu bytoby to
wystarczajgce z punktu widzenia celdw kary i stwarzato sgdowi lepszg oraz
szerszg ptaszczyzne dla ewentualnego ustalenia rzeczywistego, kryminolo-
gicznego podobienstwa przestepstw?'.

Postulat oparcia recydywy specjalnej podstawowej na samej umysinosci
kolejnych przestepstw wydaje sie jednak zbyt daleko idgcy. Istotnie, ztozony
charakter zjawiska recydywy powoduje, iz kazde normatywne kryterium re-
cydywy specjalnej cechuje sie schematycznoscig. Jednoczesnie stabg stro-
ng kazdego ustawowego modelu recydywy specjalnej jest odniesienie go
rowniez do pewnej grupy sprawcéw, ktérzy na to nie zastugujg??. Potrzebe
postugiwania sie tak, czy inaczej ujetymi kryteriami podobienstwa prze-
stepstw mozna przede wszystkim uzasadnia¢ funkcjg gwarancyjng prawa
karnego?. Trafnie zauwaza M. Cieslak, ze schematyzm stanowi nieodtgcz-
ng wtasciwos¢ prawa w ogole, ktéra jest niezbedna dla zapewnienia ,nieba-
gatelnej wartosci spotecznej, ktérej na imie legalizm oraz zwigzanych z nig
wzgledéw bezpieczenstwa, pewnosci i statosci. Gdyby prawo nastawione

8 Tak trafnie P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 108.

9Zob. A. Wgsek, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkie-
wicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, op. cit., s. 376; D. Plenska, Zagadnie-
nia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974, s. 118 i n.; B. Janiszewski, Recydywa
wielokrotna..., op. cit.,; s. 11in.

20 Tak P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 415.

21 B. Janiszewski, Ujecie recydywy specjalnej w przyszlym kodeksie karnym, RPEiS 1997,
nr 1, s. 20; w nowszej literaturze postulat taki zgtosit P. Daniluk, Przestepstwa podobne...,
op. cit., s. 424 i n. Pod rzgdem kodeksu karnego z 1932 r. takze S. Ptawski proponowat
odrzucenie ograniczenia recydywy tylko do przestepstw tego samego rodzaju i z tych sa-
mych motywow co poprzednie, zob. S. Ptawski, Recydywa, Warszawa 1966, s. 137.

2 ). Majewski, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdina, t. I, Komen-
tarz..., op. cit., s. 229.

23 Odmiennie P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 429.
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zostato na pojecie nie recydywy, ale recydywizmu, jako stanu sprawcy, to
i wtedy wymaganie legalizmu musiatoby doprowadzi¢ do stworzenia formal-
nego schematu w postaci okreslenia, kogo uwaza sie za recydywiste”?.
Wydaje sie takze, ze ograniczenie recydywy do okre$lonej grupy prze-
stepstw jest instrumentem stuzgcym wyeliminowaniu recydywy przypadko-
wej i ustaleniu recydywy rzeczywistej. Nawet zwolennicy koncepcji recydywy
generalnej przyznajg, ze jesli nie ograniczy sie recydywy do okreslonej gru-
py przestepstw, to ryzykuje sie zbyt szerokie jej pojmowanie, co ,w praktyce
moze doprowadzi¢ do stepienia ostrza represji karnej tam, gdzie to ostrze
represji powinno godzi¢ w prawdziwych przestepcow”?.

lll. Podobienstwo przestepstw jako przestanka recydywy
w polskim ustawodawstwie karnym.

Poréwnanie cech przestepstwa uprzedniego i ponownego stanowito
przestanke recydywy na gruncie kolejnych polskich kodyfikacji karnych. Ko-
deks karny z 1932 r.?6 nie znat co prawda pojecia przestepstwa podobnego,
ale podstawe ustalania recydywy specjalnej stanowito popetnienie przestep-
stwa tego samego rodzaju lub z tych samych pobudek?’. Jezeli sprawca
w ciggu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub zagranicg, w catosci lub przynajm-
niej w trzeciej czesci, albo w ciggu 5 lat po uwolnieniu z zaktadu zabezpie-

2 M. Cieslak, Recydywa w obowigzujgcym polskim prawie karnym, SKKiP 1977, t. 6, s. 11.

2 Tak S. Ptawski, Recydywa..., op. cit., s. 139.

26 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Kodeks karny z dnia 11 lipca 1932 r., Dz. U.
Nr 60, poz. 571.

27 Szerzej na ten temat zob. m.in.: J. Ak er, Przyczynek do pojecia recydywy i zatarcia skaza-
nia, Gaz. Sad. Warsz. 1936, nr 29-30; K. Daszkiewicz, Przestgepstwa popetnione z tych
samych pobudek i przestepstwa tego samego rodzaju, NP 1962, nr 7-8; H. Poptawski,
Z.Zbicinski, Recydywa w polskim prawie karnym, WPP 1962, nr 2; M. Szerer, Termin
,che¢ zysku” i ,korzy$¢ majgtkowa” w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, PiP 1964, nr 10;
S. Ptawski, Recydywa, Warszawa 1966; A. Tobis, Pobudki przestepnego dziatania re-
cydywisty, RPEIS 1965, nr 2; A. Kabat, Tozsamos¢ rodzajowa przestepstw i jej kryteria,
Palestra 1967, nr 12; D. Plenska, Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa
1974 oraz nastepujgce judykaty: postanowienie SN z dnia 21 stycznia 1939 r., sygn.
3 K. 1024/38, Zb. Orz. 1939, nr Ill, poz. 52; wyrok SN — Izba Karna z dnia 18 stycznia 1954 r.,
sygn. lll K 844/53, OSNCK 1954, nr 3, poz. 52; postanowienie SN z dnia 24 marca 1961 r.,
sygn. Il KZ 56/61, RPEIS 1961, nr 4, s. 303; uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw SN — Izba
Karna z dnia 14 wrzesnia 1961 r., sygn. VI KO 9/61, OSNK 1962, nr 1, poz. 2; wyrok Sktadu
Siedmiu Sedziéw SN — Izba Karna z dnia 4 pazdziernika 1962 r., sygn. V K 910/61, OSNKW
1963, nr 7-8, poz. 121; wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 1962 r., sygn. V K 190/62, NP
1963, nr 2, s. 213; uchwata SN — Izba Karna z dnia 4 lutego 1965 r., sygn. VI KO 52/64,
OSNKW 1965, nr 10, poz. 113; wyrok SN z dnia 6 stycznia 1966 r., sygn. IV KR 195/65,
OSP 1966, nr 7-8, poz. 187; wyrok SN z dnia 30 maja 1966 r., sygn. IV KR 15/66, OSP
1967, nr 3, poz. 77; uchwata SN z dnia 7 marca 1968 r., sygn. VI KZP 9/67, OSNKW 1968,
nr 5, poz. 51.
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czajgcego, popetnit nowe przestepstwo z tych samych pobudek lub nalezgce
do tego samego rodzaju, co poprzednie, sgd mogt wymierzy¢ kare wyzszg
0 potowe od najwyzszego ustawowego wymiaru kary, nie przekraczajgc jed-
nak ustawowej granicy danego rodzaju kary. Jezeli ustawa dawata sgdowi
moznos¢ wyboru miedzy karg wiezienia a karg aresztu, nie mozna byto wy-
mierzy¢ kary aresztu (art. 60 § 1 k.k. 21932 r.).

Z kolei w Kodeksie karnym z 1969 r.2 sformutowano bardzo rozbudowang
definicje legalng przestepstw podobnych?®. Podobienstwo przestepstw stanowi-
to przestanke recydywy ogolnej (art. 52 k.k. z 1969 r.) i szczegdlnej (art. 60 k.k.
z 1969 r.). Trafnie zauwazono, ze szeroka formuta kodeksowa podobienstwa
wpisywata sie w represyjne podejécie do problemu recydywy. Zgodnie z art.
120 § 2 kkk. z 1969 r. przez przestepstwa podobne rozumiano przestepstwa
skierowane przeciwko temu samemu lub zblizonemu rodzajowo dobru chronio-
nemu prawem, a takze przestepstwa popetnione z takich samych pobudek. Po-
nadto uznano, iz przestepstwa popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtko-
wej majg charakter przestepstw podobnych. Wprowadzono tym samym trzy
niezalezne od siebie kryteria ustalania podobienstwa miedzy przestepstwami:

22 Dz.U.z1969r., Nr 13, poz. 94 ze zm.

2 Szerzej na temat podobienstwa przestepstw na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. zob.
m.in.: K. Daszkiewicz, Recydywa w projekcie k.k. z 1968 r., PiP 1968, nr 8-9;
J.Szwacha, Glosa do wyroku SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn. V KRN 16/68, NP 1969,
nr 1, s. 162 i n.;; A. Krukowski, Glosa do wyroku SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn.
V KRN 16/68, PiP 1969, nr 4-5; I. Andrejew, O ,podobienstwie” przestepstw ze wzgledu
na przedmiot ochrony, PiP 1971, nr 3—4; A. Kab at, Przestepstwa podobne w ujeciu kodek-
su karnego, NP 1970, nr 11; D. Plenska, Przedmiotowe podobienstwo przestepstw, NP
1971, nr 10; D. Plenska, Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974;
A. Zoll, Przestepstwa podobne, PiP 1974, nr 3; W. Wolter, Problem ustalania podobien-
stwa miedzy przestepstwami, Zeszyty Naukowe Akademii Spraw Wewnetrznych 1974, nr 7;
D. Plenska, Pojecie recydywy w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, Zeszyty Naukowe In-
stytutu Badania Prawa Sadowego 1976, nr 5; W. Kubala, Pobudka w prawie karnym, NP
1976, nr 1; W. Kubala, Z problematyki podmiotowego kryterium podobienstwa prze-
stepstw, SKKiP 1976, t. 5; C. Kraszewski, Kryterium przedmiotowe w ujeciu ,podobien-
stwa” przestepstw, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji 1976,
t. VIlI; J. Waszczynski, O prawnej regulacji recydywy (Uwagi de lege ferenda), PiP 1981,
nr 5 oraz judykaty: wyrok SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn. V KRN 16/68, OSNPG 1968,
nr 4, poz. 38; wyrok SN z dnia 16 lipca 1970 r., sygn. | KR 91/70, LEX, nr 22696; wyrok SN
z dnia 10 wrzesnia 1970 r., sygn. R Nw 56/70, Biul. SN 1970, nr 10, poz. 174; wyrok SN
z dnia 24 lutego 1972 r., sygn. lll KR 233/71, OSNPG 1972, nr 8, poz. 125; uchwata w skia-
dzie Siedmiu Sedziow SN z dnia 27 lipca 1972 r., sygn. VI KZP 57/71, OSNKW 1972, nr 10,
poz. 149; wyrok SN z dnia 2 sierpnia 1972 r., sygn. Il KR 106/72, Biuletyn SN 1973, nr 1,
poz. 3; wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 1972 r., sygn. IV KR 176/72, OSNPG 1973, nr 3, poz.
23; uchwata SN z dnia 14 wrzesnia 1972 r., sygn. VI KZP 39/72, PiP 1973, nr 4; wyrok SN
z dnia 10 maja 1974 r., sygn. IV KR 63/74, OSNKW 1974, nr 9, poz. 167; uchwata SN z dnia
29 grudnia 1977 r., sygn. VIl KZP 45/77, OSNKW 1978, nr 1, poz. 4; wyrok SN z dnia 6 paz-
dziernika 1995 r., sygn. Il KRN 114/95, Prok. i Pr. 1996, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 8.

30 Tak tez W. Zalewski, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Komentarz
do art. 64 k.k., teza 29, Legalis 2016.
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1) tozsamos¢ lub blisko$¢ rodzajowa dobra chronionego prawem, przeciwko
ktéremu skierowane sg podobne przestepstwa (obiektywne kryterium podo-
bieAstwa), 2) tozsamos¢ pobudki, z ktérej popetnione sg te przestepstwa (su-
biektywne kryterium podobienstwa), 3) cel osiggniecia korzysci majgtkowe;j,
w jakim popetnione sg te przestepstwa (subiektywne kryterium podobienstwa).

Zgodnie z obowigzujgcym art. 115 § 3 k.k. z 1997 r.3" przestepstwami
podobnymi sg przestepstwa nalezgce do tego samego rodzaju; przestep-
stwa z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia albo przestepstwa
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowej uwaza sie za przestep-
stwa podobne. Przepis ten wskazuje trzy niezalezne i samodzielne kryteria
podobienstwa przestepstw: 1) tozsamos¢ rodzajowg (kryterium przedmioto-
we), 2) zastosowanie przy popetnieniu przestepstwa przemocy lub grozby jej
uzycia (kryterium przedmiotowe) oraz 3) dziatanie w celu osiggniecia korzy-
$ci majgtkowej (kryterium podmiotowe). W doktrynie trafnie zauwaza sie, ze
.ZWrot przestepstwa z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia”
wprowadza nie dwa, lecz jedno kryterium podobienstwa przestepstw. Wyni-
ka stad, ze relacja podobiehAstwa zachodzi nie tylko pomiedzy dwoma prze-
stepstwami popetnionymi z grozbg uzycia przemocy, lecz takze miedzy
przestepstwem popetnionym z zastosowaniem przemocy oraz przestep-
stwem popetnionym z zastosowaniem grozby uzycia przemocy32.

Kryterium podobienstwa oparte na przynaleznosci rodzajowej zostato ujete
weziej niz w poprzednio obowigzujgcym kodeksie karnym, ktory przyjmowat
podobienstwo przestepstw nie tylko w przypadku tozsamosci rodzajowej, ale
rowniez w razie ich bliskosci (zblizonosci) rodzajowej. Kryterium jednorodzajo-
wosci przestepstw wywotuje nadal szereg watpliwosci interpretacyjnych, a jego
kodeksowe ujecie nie jest pozbawione wad. W doktrynie zasadnie zwraca sie
uwage, ze w unormowaniu art. 115 § 3 k.k. mamy do czynienia z prébg obja-
$nienia niejednoznacznego zwrotu ,przestepstwa podobne” za pomocg réwnie
niejednoznacznego zwrotu ,przestepstwa nalezgce do tego samego rodzaju”,
co stanowi btgd w definiowaniu okreslany mianem ignotum per ignotum?33.

31 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1137 ze zm.

%2 J. MajewsKki, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogdina, t. I, Komen-
tarz..., op. cit., s. 960; P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 421; tak réwniez
w postanowieniu SN z dnia 11 maja 2006 r., sygn. V KK 442/05, OSNwSK 2006, nr 1, poz.
1024. Odmienny poglad wyrazit Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 8 grudnia
2004 r., sygn. Il AKa 460/04, OSA 2005, nr 9, poz. 64, s. 17. SA w Warszawie przyjat, ze to,
ze ustawa wymienia dwa sposoby dziatania (przemoc, grozba) nie oznacza, ze podobne sg
przestepstwa, z ktérych jedno popetnione zostato z uzyciem przemocy, a drugie z grozbg jej
uzycia. Ustawa uznaje za podobne przestepstwa popetnione w taki sam sposoéb i wskazuje
dwa takie sposoby, ktérych uzycie skutkuje uznanie przestepstwa za podobne, ale s to dwa
rézne sposoby dziatania; aprobujgco W. Zalewski, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 437.

33 Na bigd ten zwraca uwage J. MajewsKki, (w:) W. Wrdobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ ogolna, t. I, Komentarz..., op. cit.,, s. 960 i A. Ryb ak, Kontrowersje wokot przestep-
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Nie budzi kontrowersji teza, iz o przynalezno$ci przestepstw do tego sa-
mego rodzaju przesgdza pordwnanie dobr prawnych, w jakie godzg zesta-
wiane przestepstwa. Brak natomiast zgodnosci co do tego, jaki stosunek
miedzy tymi dobrami pozwala przyjgé¢ tozsamos$¢ rodzajowg przestepstw?.
W doktrynie zasadnie podnosi sie, ze ustawodawca nie postuzyt sie poje-
ciem przestepstwa skierowanego przeciwko temu samemu dobru chronio-
nemu prawem, ale szerszym — przestepstwa nalezgcego do tego samego
rodzaju. Niewatpliwie identyczne dobra prawne sg jednorodzajowe?®, ale nie
mozna wykluczy¢, ze dobra nieidentyczne rowniez mogg by¢ jednorodzajo-
we?%. Na aprobate zastuguje stanowisko, wedle ktérego o przynaleznosci
przestepstw do tego samego rodzaju rozstrzyga nie tyle tozsamosé, co jed-
norodzajowos¢ przedmiotu ochrony. W kontekscie tzw. indywidualnego
przedmiotu ochrony za jednorodzajowe uznac nalezy przestepstwa wymie-
rzone przeciwko dobrom prawnym tego samego rodzaju, niekoniecznie do-
brom identycznym?®’. Podobne zapatrywanie wyrazono w judykaturze®.

W doktrynie wskazuje sie na znaczenie systematyki czesci szczegolnej
i wojskowej kodeksu karnego dla ustalenia jednorodzajowos$ci przestepstw.
Zastrzega sie jednoczesnie, ze jednorodzajowymi ze wzgledu na przedmiot
ochrony mogg by¢ takze przestepstwa znajdujgce sie nie tylko w réznych

stwa podobnego, RPEIS 1999, nr 2, s. 75, przy czym powotana Autorka mylnie okresla go
mianem bfedu idem per idem.

34 Szerzej na temat prezentowanych w tym zakresie uje¢ zob. m.in. A. Rybak, Kontrowersje
wokot przestepstwa podobnego, RPEIS 1999, nr 2, s. 71 i n.; J. Badziak, Kryteria przed-
miotowe podobienstwa przestepstw, Prok. i Pr. 2010, nr 11, s. 26 i n.,; W. Grzeszczyk,
Pojecie przestepstwa podobnego w kodeksie karnym, Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 147 i n.;
P.Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 165in.

35 Zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie kwestionuje sie spetnienia kryterium ,podo-
bieAstwa” przez przestepstwa godzgace w identyczne co do tozsamosci dobra prawne.
W przypadku przestepstw godzgcych w to samo dobro prawne spetnione s3 kryteria ,podo-
bienstwa” przestepstw w rozumieniu art. 115 § 3 k.k., sg to bowiem przestepstwa tego sa-
mego rodzaju, zob. postanowienie SN z dnia 30 marca 2016 r., sygn. | KZP 23/15, Legalis,
nr 1413004 oraz przywotane tam pismiennictwo.

3% Tak M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 317.

% Tak J. Majewski, (w:) W. Wrdbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogodlna, t. |, Ko-
mentarz..., op. cit., s. 963; A. Sakowicz, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks karny. Czes$¢ ogodlna. Komentarz do art. 32-116, t. I, Warszawa 2015, s. 289;
A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 257; J. Badziak, Kryteria
przedmiotowe..., op. cit., s. 33. Odmiennie m.in. P. Daniluk, zdaniem ktérego z przestep-
stwami nalezgcymi do tego samego rodzaju mamy do czynienia wowczas, gdy przestepstwa
te godzg w takie samo dobro prawne. Przy czym chodzi tu o jego ujecie jako rodzajowego,
nie zas$ szczegolnego (indywidualnego) przedmiotu ochrony (zamachu), tenze, Przestep-
stwa podobne..., op. cit., s. 417; tenze, (w:) R. A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 671; tenze, Glosa do postanowienia SN z dnia 23 maja 2013 r., sygn.
IV KK 68/13, OSP 2014, nr, 5,s. 49 i n.

38 Postanowienie SN z dnia 23 maja 2013 r., sygn. IV KK 68/13, OSNKW 2013, nr 9, poz. 77.
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rozdziatach kodeksu, ale nawet w réoznych ustawach. Niektore przepisy stu-
29 bowiem nie tylko ochronie débr wymienionych w tytule danego rozdziatu,
lecz takze innych jeszcze débr, ktére in concreto mogg stanowi¢ podstawe
ustalenia jednorodzajowosci przestepstw®®. Kwestia podobienstwa prze-
stepstw w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. nie moze by¢ zatem oceniana w per-
spektywie abstrakcyjnej — jako ,podobiefAstwo” typdw czynéw zabronionych
— ale wylgcznie w perspektywie konkretnej. Przedmiotem oceny sg konkret-
ne czyny realizujgce znamiona typéw czynéw zabronionych. Dany typ czynu
zabronionego moze chroni¢ rozne dobra prawne i dopiero ocena konkretne-
go zachowania pozwala na ustalenie, ktére z chronionych débr zostato przez
ten czyn naruszone, bgdz zagrozone“°.

W przypadku przestepstw posiadajgcych tzw. gtéwny oraz uboczny (do-
datkowy) przedmiot ochrony, podstawg ustalenia przynaleznosci do tego
samego rodzaju moze by¢ kazde z zaatakowanych débr, wziete z osobna.
Nie jest wiec wykluczone, ze o przynaleznosci dwoch przestepstw do tego
samego rodzaju zadecyduje jednorodzajowos¢ dobr bedgcych ich ubocznym
przedmiotem ochrony*'. Na marginesie nalezy odnotowa¢, ze na gruncie
Kodeksu karnego z 1969 r., z uwagi na punitywnos¢ éwczesnych unormo-

3 Zob. J. Majewski, (w:) W. Wréobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlina, t. |,
Komentarz..., op. cit., s. 964-965; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks kar-
ny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 317; J. Badziak, Kryteria przedmiotowe..., op. cit.,
s. 36; por. wyrok SN z dnia 30 grudnia 1971 r., sygn. lll KR 207/71, Legalis, nr 15927.

40 Zob. np. SN w postanowieniu z dnia 30 marca 2016 r., sygn. | KZP 23/15, OSNKW 2016, nr

5, poz. 29; postanowienie SN z dnia 17 czerwca 1998 r., sygn. IV KRN 157/98, Prok. i Pr.

1998, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11-12, poz. 3; uchwata SN z dnia 22 czerwca 1972 r.,

sygn. VI KZP 24/72, OSNKW 1972, poz. 134; wyrok SN z dnia 7 lutego 1972 r., sygn.

I KR 302/71, OSNKW 1972, nr 6, poz. 100. Poglad ten zyskat takze aprobate doktryny, np.

J.Majewski, (w:;) W.Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdina, t. |, Komen-

tarz..., op. cit., s. 966; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komen-

tarz..., op. cit., s. 317; A. Sakowicz, (w:) M. Kréolikowski, R. Zawtocki (red.), Ko-

deks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz do art. 32-116, t. Il, Warszawa 2015, s. 289;

A. Rybak, Kontrowersje wokét..., op. cit.,, s. 78; D. Plenska, Przedmiotowe podobien-

stwo przestgpstw, Nowe Prawo 1991, nr 10, s. 1415. Odnotowa¢ jednak nalezy poglad od-

mienny, zgodnie z ktérym, w zaleznosci od sytuacji, mozliwe jest postugiwanie sie zaréwno
metoda in concreto, jak i in abstracto przy ustalaniu tozsamosci rodzajowej przestepstw, tak

P.Daniluk, (w:) R. A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 672; tenze,

Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 190 i n. oraz powotana tam literatura.

Zob. J. Majewski, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, t. I,

Komentarz..., op. cit., s. 966; podobnie A. Wasek, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkie-

wicz,J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Was ek, Kodeks karny. Komentarz, t. 2..., op.

cit., s. 380; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit.,

s.317;J. Giezek w: J. Giezek (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czes$¢ ogolna, Warsza-

wa 2012, s. 706; J. Bad ziak, Kryteria przedmiotowe..., op. cit., s. 37; A. Rybak, Kontro-

wersje wokot..., op. cit., s. 80-82; B. Kieres, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia

7 lutego 1972 r., sygn. | KR 302/71, Nowe Prawo 1973, nr 6, s. 974; zob. takze wyrok SN

z dnia 17 lutego 1975 r., sygn. | KR 225/74, niepubl.; wyrok SN z dnia 27 stycznia 1988 r.,

KRN 366/87, OSNPG 1988, nr 8-9, poz. 76.

4

=
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wan w zakresie recydywy, w doktrynie sformutowano postulat, aby dla usta-
lenia podobienstwa przestepstw tozsamosc¢ lub zblizonosé rodzajowa dobr
zachodzita miedzy dobrami stanowigcymi badz to przedmiot gtéwny anali-
zowanych przestepstw, badz to przedmiot gtéwny jednego z analizowanych
przestepstw a uboczny pozostatych*?. Takze w orzecznictwie Sgdu Najwyz-
szego zauwazalny byt brak ekwiwalentnego ujmowania gtdéwnego i dodat-
kowego przedmiotu zamachu przy ustalaniu podobienstwa przestepstw*S.
Odrebnym kryterium decydujgcym o podobienstwie przestepstw jest — ge-
neralnie rzecz ujmujgc — sposob dziatania sprawcy. Pod rzgdami poprzednich
kodyfikacji karnych kwestia ta wywolywata istotne watpliwosci. Jeszcze
w okresie obowigzywania kodeksu karnego z 1932 r. Sad Najwyzszy przyjat,
iz jednorodzajowos¢ czynow przestepnych polega¢ moze nie tylko na doko-
nywaniu zamachow na to samo dobro prawne, ale réwniez na podobnym
sposobie dziatania, w trakcie ktdrego ujawniajg sie u sprawcy identyczne —
z punktu widzenia szkodliwosci spotecznej — wysoce niebezpieczne cechy
podmiotowe towarzyszgce czynom, jak np. gwattownos¢, agresywnose¢, bru-
talno$¢*4. Stanowisko to spotkato sie z uzasadniong krytykg doktryny“5. Pro-
blem ten pozostat aktualny na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. Z jednej
strony Sad Najwyzszy podkreslat znaczenie sposobu dziatania w kontekscie
podobienstwa przestepstw, stwierdzajgc, ze jednorodzajowosé czyndw prze-
stepczych moze polegaé nie tylko na dokonywaniu zamachoéw na to samo do-
bro prawne, ale réwniez na podobnym sposobie dziatania*®. Z drugiej twier-
dzit, ze jezeli wystepuje odmiennos$¢ dobr chronionych prawem i odmiennos¢
pobudek czynu, samo tylko podobienstwo w zakresie sposobu dziatania (np.
uzycie przemocy lub grozby) nie wystarczy do przyjecia podobienstwa prze-
stepstw w rozumieniu art. 120 § 2 i art. 60 § 1 k.k. z 1969 r.#” Podobny poglad
wyrazano takze w doktrynie*®. Dostrzegano jednoczesnie, Zze sposdb popet-

42 Tak A. Zoll, Przestepstwa podobne, PiP 1974, nr 3, s. 82-83.

43 Por. uchwata SN z dnia 29 grudnia 1977 r., sygn. VII KZP 45/77, OSNKW 1978, nr 1, poz. 4
oraz wyrok SN z dnia 6 pazdziernika 1995 r., sygn. Il KRN 114/95, Prok. i Pr. 1996, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 8.

44 Wyrok SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn. V KRN 16/68, OSNPG 1968, nr 4, poz. 38.

45 Zob. J. Szwacha, Glosa do wyroku SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn. V KRN 16/68, NP
1969, nr1s.162in.; A. Krukowski, Glosa do wyroku SN z dnia 22 lutego 1968 r., sygn.
V KRN 16/68, PiP 1969, nr 4-5, s. 937 i n.

46 Wyrok SN z dnia 16 lipca 1970 r., sygn. | KR 91/70, LEX, nr 22696; zob. takze wyrok SN
z dnia 10 wrzesnia 1970 r., sygn. R Nw 56/70, Biul. SN 1970, nr 10, poz. 174; wyrok SN
z dnia 24 lutego 1972 r., sygn. lll KR 233/71, OSNPG 1972, nr 8, poz. 125; wyrok SN z dnia
13 wrzesnia 1972 r., sygn. IV KR 176/72, OSNPG 1973, nr 3, poz. 23.

47 Wyrok SN z dnia 10 maja 1974 r., sygn. IV KR 63/74, OSNKW 1974, nr 9, poz. 167; zob.
takze wyrok SN z dnia 2 sierpnia 1972 r., sygn. Il KR 106/72, Biuletyn SN 1973, nr 1, poz. 3.

48 Zob. np. D. Plenska, Pojecie recydywy w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, Zeszyty Nau-
kowe Instytutu Badania Prawa Sadowego 1976, nr 5, s. 201; J. Bafia, (w:) J. Bafia,
K.Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 223.
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nienia czynu moze wskazywac¢ na dysonans miedzy racjami kryminologicz-
nymi i prawnymi przy bliskosci rodzajowej dobra prawnego (np. pomoc do
samobojstwa, zabojstwo eutanatyczne i ciezkie uszkodzenie ciata z przekro-
czeniem obrony koniecznej, uzycie niebezpiecznego narzedzia w bdjce
i w obronie wtasnej z przekroczeniem jej granic); jego wiasciwa merytoryczna
ocena byta mozliwa na gruncie art. 61 k.k. z 1969 r.49

Istotng zmiane w tym zakresie wprowadzit Kodeks karny z 1997 r., uznajac
,Zzastosowanie przemocy lub grozby jej uzycia” za samodzielng przestanke
ustalania podobienstwa przestepstw. Ograniczajgc jej zakres, ustawodawca
dat wyraz przekonaniu, iz to wtasnie ten sposob dziatania atakuje dobra naj-
cenniejsze dla cztowieka, j. nietykalnos¢ cielesna, zdrowie, wolno$¢>°. W dok-
trynie i orzecznictwie przewaza stanowisko, iz dla przyjecia podobiehstwa
przestepstw na podstawie omawianego kryterium nie jest konieczne, aby do
ich ustawowych znamion nalezato zastosowanie przemocy lub grozby jej uzy-
cia. Podobienstwo przestepstw nalezy przyjmowac takze wtedy, gdy zastoso-
wana przemoc lub grozba jej uzycia pozostajg poza zakresem znamion po-
petnionych przestepstw, ale faktycznie zostaty one zrealizowane w warunkach
wystgpienia takiego sposobu dziatania, ktéry powinien byé objety opisem
przypisanego sprawcy czynu®'. Zwraca sie przy tym uwage na prognostyczny
charakter podobiehnstwa przestepstw. Dla ustalenia negatywnej prognozy
kryminologicznej nie ma zasadniczego znaczenia, czy zastosowana przy po-
petnieniu przestepstwa, za ktére sprawca byt juz skazany i przy popetnieniu
przestepstwa aktualnie ocenianego przemoc lub grozba jej uzycia stanowi
znamie zrealizowanych czyndw zabronionych, czy tez jest okolicznoscig po-
zostajgcg poza zakresem tych znamion®?. Wedle mniejszo$ciowego pogladu

“K Buchata, (w:)K.Buchata(red.), Z. Cwigkalski,M. Szewczyk, A. Zoll, Komen-
tarz do kodeksu karnego. Czesc¢ ogdlna, Warszawa 1994, s. 378.

50 J. Badziak, Kryteria przedmiotowe..., op. cit., s. 44; podobnie A. Rybak, Kontrowersje
wokot..., op. cit., s. 87; A. Zoll, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 1976 r.,
Panstwo i Prawo 1975, nr 7, s. 179.

51 Tak w uchwata SN z dnia 23 pazdziernika 2002 r., sygn. | KZP 33/02, OSNKW 2002, nr 11—
12, poz. 93; podobnie SN w postanowieniu z dnia 11 maja 2006 r., sygn. V KK 442/05, LEX,
nr 186972; wyrok z dnia 30 czerwca 2009 r., sygn. V KK 71/09, LEX, nr 512076; uchwata
z dnia 18 listopada 1997 r., sygn. | KZP 31/97, OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 2, s. 8, a takze
SA we Wroctawiu w postanowieniu z dnia 14 pazdziernika 2005 r., sygn. Il AKzw 696/05,
OSA 2006, nr 2, poz. 5 oraz w wyrok z dnia 8 pazdziernika 2014 r., sygn. Il AKa 282/14,
LEX, nr 1545003; aprobujgco wypowiada sie J. Majewski, (w:) W. Wrébel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna, t. I, Komentarz..., op. cit.,, s. 968; A. Wasek, (w:)
M.Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Ko-
deks karny. Komentarz, t. 2..., op. cit., s. 384; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2007, s. 258; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komen-
tarz..., op. cit., s. 317-318.

52A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, Krakéw 2000, s. 626;
aprobujgco takze W. Zalewski, (w:) R. A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz...,
op. cit., s. 437.
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opozycyjnego, pojecie ,przestepstwo przy uzyciu przemocy” powinno by¢ od-
noszone do typoéw czyndw, w jakich jest ono formutowane w kodeksie karnym,
a nie do konkretnych czynéw konkretnych sprawcow>3,

Mankamentem obowigzujgcego unormowania jest brak ustawowego okre-
Slenia definicji termindéw ,przemoc” oraz ,uzycie przemocy”. Jednoczes$nie
trudno jednoznacznie przyjgc, ze ustalito sie jakie$ powszechnie aprobowane
rozumienie tych termindéw w jezyku prawniczym?®. Wiele elementow sktadaja-
cych sie na tre$¢ tego pojecia nadal objetych jest sporem w doktrynie i judyka-
turze®®. Na potrzeby prowadzonych tu rozwazan przyjeto, iz przemocg jest
takie oddziatywanie srodkami fizycznymi, ktére uniemozliwiajgc lub przetamu-
jac op6r zmuszanego, ma albo nie dopusci¢ do powstania lub wykonania jego
decyzji woli, albo naciskajgc aktualnie wyrzgdzang dolegliwoscig na jego pro-
cesy motywacyjne, nastawi¢ te decyzje w pozgdanym przez sprawce kierun-
ku. Nalezy ponadto podkresli¢, ze obowigzujgcy kodeks karny postuguje sie
nie tylko ogdlnym okresleniem ,przemoc”, ale rowniez wezszym pojeciem
~przemoc wobec osoby” (np. w art. 191 § 1 k.k., art. 281 k.k.). Ze sformutowa-
nia art. 115 § 3 k.k. jednoznacznie wynika, ze do podobienstwa przestepstw
wystarczy uzycie przemocy w znaczeniu ogélnym, ktére obejmuje takze
przemoc posrednig, skierowang na rzecz w celu wywarcia przymusu na 0so-
bie%’. Na aprobate zastuguje zatem poglad, ze przemoc w rozumieniu art. 115
§ 3 k.k. to nie tylko bezposrednie oddziatywanie silg fizyczng na osobe, ale
takze przemoc posrednia, polegajgca na oddziatywaniu na pokrzywdzonego
poprzez site fizyczng skierowang na innego czlowieka, zwierze lub rzecz®®.

53 Zob. T. Bigo s ze wski, Przemoc jako znamig strony przedmiotowej, CzPKIiNP 1997, nr 2, s. 22.

54 Tak rowniez J. Bad ziak, Kryteria przedmiotowe..., op. cit., s. 44.

%5 Szerzej na ten temat zob. P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit.,, s. 213 i n. oraz
przywotfane tam pismiennictwo i orzecznictwo sgdowe.

% T. Hanausek, Przemoc jak forma dziatania przestepnego, Krakow 1966, s. 65; podobnie
M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 317;
J.Majewski, (w:) W. Wrdbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czg$¢ ogdina, t. |, Komen-
tarz..., op. cit., s. 967. Poglad T. Hanauska zostat zaaprobowany takze w judykaturze,
zob. uchwata SN z dnia 18 listopada 1997 r., sygn. | KZP 31/97, OSNKW 1998, nr 1-2, poz.
2 oraz przywotane tam pi$miennictwo i orzecznictwo sgdowe.

57 Tak trafnie A. Marek, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 258.

% Zob. J. Majewski, (w:) W. Wrdobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlina, t. |,
Komentarz..., op. cit., s. 967; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny.
Komentarz..., op. cit., s. 317; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 258;
A.Wasek, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Was ek, Kodeks karny. Komentarz, t. 2..., op. cit., s. 384; P. Daniluk, (w:) R. A. Ste-
fanski, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 673. Odmienny poglad prezentuje G. Rej-
man, ktéra opowiada si¢ na gruncie art. 115 § 3 k.k. za wyktadnig Sciesniajaca ,przemocy”.
Pojecie to nie obejmuje zdaniem Autorki zachowan, ktére nie sg adresowane przez sprawce
przestepstwa wprost do osoby pokrzywdzonej, lecz poprzez rzecz lub osobe trzecig, zob.
G.Rejman, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa
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W konsekwencji podobienstwo przestepstw zachodzi takze wtedy, gdy jedno
z poréwnywanych przestepstw popetniono z uzyciem przemocy wobec osoby,
drugie za$ z uzyciem przemocy poprzez zwierze lub rzecz®®. Z kolei przez
grozbe uzycia przemocy rozumie sie zapowiedz uzycia sity fizycznej, aby
zmusi¢ pokrzywdzonego do pozgdanego przez sprawce zachowania (dziata-
nia, zaniechania lub znoszenia)®’; kazdy rodzaj zachowania sprawcy, ktory —
nie bedac jeszcze przemoca — znamionuje realne prawdopodobienstwo (nie-
bezpieczenstwo) jej uzycia, a to z uwagi na jednoznacznie wyrazang przez
sprawce wole uzycia przemocy wobec adresata grozby®’.

Odrebne podmiotowe kryterium podobienstwa przestepstw stanowi cel
dziatania sprawcy, jakim jest cel osiggniecia korzysci majgtkowej. Kodeks
karny z 1969 r. dodatkowo wyrdzniat tozsamos¢ pobudek postepowania,
ktéra uzasadniata fakt recydywy niezaleznie od rodzaju popetnionych prze-
stepstw®2. Uregulowanie art. 120 § 2 k.k. z 1969 r. wprawdzie nie ogranicza-
to zakresu pobudek do ujemnych w rozumieniu spotecznym, lecz jak trafnie
wskazywano w literaturze wynikato to z funkcji podobienstwa przestepstw.
W konsekwencji popetnienie dwéch réznych przestepstw z pobudek altrui-
stycznych nie stanowito podstawy przyjecia podobienstwa przestepstw®s.

Posrod roznorodnych celdow jedynie cel osiggniecia korzysci majatkowej
decyduje o istnieniu podobiefAstwa przestepstw. Przestepstwa popetnione
w takim celu uznaje sie za podobne, niezaleznie od dobra prawnego, prze-
ciwko ktéremu byty skierowane®. Pojecie korzysci majgtkowej nie zostato
zdefiniowane w kodeksie karnym. W art. 115 § 4 k.k. ograniczono sie jedy-
nie do wskazania, ze korzyscig majatkowg lub osobistg jest korzysé zaréwno
dla siebie, jak i dla kogo innego. W odréznieniu od korzysci osobistej, korzy-
Scig majgtkowg jest to, co ma zdolnos¢ do zaspokojenia potrzeby cziowieka
i co mozna przeliczy¢ na pienigdze, a tym samym okresli¢ w pienigdzu®®. Po-

1999, s. 1429. Poglad ten podziela W. Grzeszczyk, Pojecie przestepstwa podobnego
w kodeksie karnym, Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 149 —150.

% P.Daniluk, (w:) R. A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 673; tak row-
niez w postanowieniu SA we Wroctawiu z dnia 14 pazdziernika 2005 r., sygn. [l AKzw 696/05,
OSA 20086, nr 2, poz. 5.

80 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 258.

61R. Zawtocki, (w:) M. Krélikowski, R. Zawto cki, Kodeks karny. Czes¢ ogdina. Tom II.
Komentarz do art. 32—-116, Warszawa 2015, Legalis, Komentarz do art. 115 § 3 k.k., teza 10.

62 J. Bafia, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 1977, s. 224.

63Zob. D. Plenska, Zagadnienia recydywy..., op. cit., s. 146-148; K. Buchata, (w:)
K.Buchata (red.), Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu
karnego. Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 504-505.

64 Zob. np. W. Swida, (w:)l. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komenta-
rzem, Warszawa 1973, s. 374; W. ZalewsKki, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny.
Komentarz..., op. cit., s. 437.

8 P. Daniluk, Pojecie korzysci majgtkowej w prawie karnym, WPP 2014, nr 1, s. 33 i n.
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jecie korzysci majatkowej jest szersze od zysku i obejmuje zaréwno zwigk-
szenie aktywdw, jak i zmniejszenie pasywdéw, a takze inne polepszenie sytua-
cji majatkowej®. Ugruntowany jest poglad, ze zakres korzy$ci majgtkowej jako
terminu kodeksowego ogranicza sie wylgcznie do korzysci nienaleznych (nie-
godziwych, bezprawnych)®”. Ocena naleznosci lub nienaleznosci korzysci ma-
jatkowej powinna mie¢ charakter stricte prawny, nie zas np. moralny®8,
Zasadnie podnosi sie, iz nastawienia psychicznego, jakim jest cel osia-
gniecia korzysci, nie wolno przyjmowac a priori, ale nalezy je kazdorazowo
ustali¢ na tle konkretnych okolicznosci sprawy. Ponadto nalezy wartosciowac
wypadki dgzenia do osiggniecia korzysci majgtkowej i wylgcza¢ poza zakres
recydywy te, ktére nie majg nagannego charakteru. Samo bowiem dazenie do
osiggniecia korzysci materialnej nie zawsze zastuguje na ocene negatywng®®.
Przestepstwa popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowej sg
przestepstwami podobnymi niezaleznie od tego, czy cel ten nalezy do usta-
wowych znamion czynu zabronionego’®. W doktrynie przewaza poglad, iz
w tym drugim przypadku okolicznos¢, ze sprawca dopuscit sie czynu w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, powinna znalezé odzwierciedlenie w za-
wartym w wyroku opisie czynu przypisanego sprawcy; wymoég ten uzasad-
niany jest przede wszystkim ,wzgledami gwarancyjnymi”’!. Wedle pogladu

56 Por. np. wyroki SN: z dnia 19 marca 2008 r., sygn. V KK 363/07, Prok. i Pr. 2008, nr 9, poz. 7;
z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. IV KK 269/08, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 173; z dnia 26 sierp-
nia 2010 r., sygn. | KZP 12/10, OSNKW 2010, nr 9, poz. 78; z dnia 12 pazdziernika 2010 r.,
sygn. lll KK 76/10, KZS 2011, nr 5, poz. 20; z dnia 29 marca 2011 r., sygn. Ill KK 321/10,
Prok. i Pr. 2011, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 10, poz. 6.

67 Por. wyrok SN z dnia 17 maja 1972 r., sygn. Ill KR 67/72, OSNKW 1972, nr 10, poz. 157,
zglosg B. Kunickiej-Michalskiej, PiP 1973, Nr 6, s. 181 i n.; Uchwata sktadu siedmiu
sedziéw SN z dnia 15 lutego 1977 r., sygn. VIl KZP 16/76, OSNKW 1977, nr 4-5, poz. 34;
uchwata petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 30 stycznia 1980 r., sygn. VIl KZP 41/78,
OSNKW 1980, nr 3, poz. 24, z glosg K. Daszkiewicz, NP 1980, Nr 11-12,s. 213 i n.

68 Zob. P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 393-395 oraz przywotane tam pi-
$miennictwo.

8 Tak D. Plenska, Zagadnienia recydywy..., op. cit., s. 148.

70 Zob. wyrok SA w todzi z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. Il AKa 87/13, KZS 2014, nr 7-8,
poz. 93; wyrok SA w Katowicach z dnia 28 grudnia 2006 r., sygn. || AKa 405/06, KZS 2007,
nr 5, poz. 71; podobnie J. Majewski, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ ogolna, t. I, Komentarz..., op. cit., s. 967-968; A. Sakowicz, (w:) M. Krolikow-
ski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom Il. Komentarz do art. 32—-116, War-
szawa 2015, s. 290; A. Marek, Kodeks kamy. Komentarz..., op. cit., s. 258; M. Mozgawa,
M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 318; P. Daniluk,
Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. || AKa 87/13,
Palestra 2014, nr 5-6, s. 168-172.

™ Zob. J. Majewski, (w:) W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlina, t. |,
Komentarz..., op. cit., s. 968; A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢
ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k., Krakéw 2000, s. 626. W doktrynie wyrazono takze
poglad, ze btedne pominiecie w wyroku takiego elementu, zawarcie go w uzasadnieniu jako
przypuszczenia, jak rowniez faktyczne istnienie po stronie sprawcy takiego celu (bez formal-
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odmiennego dla przyjecia podmiotowego podobienstwa przestepstw nie jest
wymagane, aby kierowanie sie przez sprawce celem osiggniecia korzysci
majatkowe] zostato objete opisem czynu w wyroku skazujgcym’2.

IV. Podobienstwo przestepstw jako przestanka recydywy
w wybranych ustawodawstwach europejskich.

Nieostro$¢ terminu ,podobienstwo przestepstw” i wynikajgce stad roz-
bieznosci interpretacyjne zaréwno na ptaszczyznie doktrynalnej, jak
i orzeczniczej bez watpienia nie sg pozgdane, zwlaszcza jesli uwzgledni sie
funkcje i skutki ustalenia relacji tego podobienstwa. Z tego tez wzgledu inte-
resujgcy jest kwestia tego, czy obce ustawodawstwa karne w zakresie okre-
slenia recydywy odwotujg sie do tak czy inaczej ujetej konstrukcji podobien-
stwa przestepstw.

Z uwagi na ramy niniejszego opracowania analizie poddano jedynie wy-
brane europejskie ustawodawstwa karne. Zbadano rozwigzania dotyczgce
recydywy obowigzujgce w Austrii, Belgii, Francji, Hiszpanii, Portugalii oraz
Wtoszech. Dokonujgc wyboru poszczegdlnych panstw kierowano sie przede
wszystkim potrzebg ukazania réznorodnosci porzadkow prawnych i wynika-
jacych z tego odmiennosci w ujeciu recydywy jurydycznej. Zastrzec nalezy,
iz dalsze rozwazania ograniczono wytgcznie do znaczenia podobienstwa
przestepstw dla ustalenia recydywy. Konwencja opracowania nie pozwolita
natomiast na catosciowg prezentacje obcych rozwigzan w zakresie powrot-
nosci do przestepstwa.

1. Austria

W kodeksie karnym austriackim z dnia 23 stycznia 1974 r.”3 (dalej: a.k.k.)
do recydywy odnoszg sie przepisy § 23 — 24, § 33 i § 39. Recydywa stanowi
zwykta okoliczno$é obcigzajgcg, majgcg wptyw na wymiar kary. Do wymie-
nionych w § 33 a.k.k. okolicznosci obcigzajgcych nalezg m. in.: popetnienie
kilku przestepstw tego samego lub réznego rodzaju albo kontynuowanie
przestepstwa przez diuzszy czas oraz uprzednie skazanie za czyn wyptywa-
jacy z tej samej szkodliwej sktonnosci.

nego stwierdzenia), sg karnoprawnie obojetne w kontekscie art. 115 § 3 k k., tak R. Zaw-
tocki, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, t. I,
Komentarz do art. 32-116, Legalis, Komentarz do art. 115 § 3 k.k., teza 14.

2P . Daniluk, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 675;
tenze, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 338-340. Identyczny poglad Autor ten wypo-
wiada w odniesieniu do kryterium podobienstwa przestepstw w postaci zastosowania prze-
mocy lub grozby jej uzycia, zob. P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 226-230.

73 Aktualny tekst austriackiego kodeksu karnego dostepny jest na stronie: https://www.ris.bka.
gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002296
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Z kolei recydywa specjalna (tzw. kwalifikowana) stanowi podstawe fakul-
tatywnego nadzwyczajnego obostrzenia kary (§ 39 a.k.k.). Jedna z jej prze-
stanek stanowi kategoria ,czynu wyptywajgcego z tej samej szkodliwej
sktonnosci”’. Dla ustalenia recydywy specjalnej wymaga sie dwukrotnego
skazania sprawcy na kare pozbawienia wolno$ci za czyny wyptywajace z tej
samej szkodliwej sktonnosci i popetnienia po ukonczeniu dziewietnastego
roku zycia nowego (co najmniej trzeciego) przestepstwa wyptywajgcego z tej
samej szkodliwej sktonnosci. W takim wypadku mozna orzec kare pozba-
wienia wolnosci lub grzywny w wymiarze do gérnej granicy ustawowego za-
grozenia zwiekszonego o potowe. Kara terminowego pozbawienia wolnosci
nie moze jednak przekroczy¢ lat dwudziestu. Poprzedniej kary nie uwzgled-
nia sie jednak, jezeli od jej odbycia do popetnienia kolejnego czynu uptyneto
wiecej niz 5 lat. Do tego terminu nie wlicza sie okresu, w ktorym skazany byt
zatrzymany na mocy urzedowego nakazu. Jezeli odbycie kary nastgpito je-
dynie przez zaliczenie okresu tymczasowego aresztowania, okres (5 lat)
rozpoczyna bieg dopiero z chwilg uprawomocnienia sie wyroku.

Za czyn wyptywajgcy z tej samej szkodliwej sklonnosci rozumie sie czyn
skierowany przeciwko temu samemu dobru prawnemu albo pozostajgcy
w zwigzku z tego samego rodzaju niskimi pobudkami lub takimi samymi wa-
dami charakteru (§ 71 a.k.k.).

2. Belgia™

Belgijski kodeks karny (dalej ,b.k.k.”) nie zawiera definicji legalnej recy-
dywy. W konsekwencji przepisy art. 54-57 b.k.k.”® ograniczajg sie do wyli-

74 Wiecej na temat modelu belgijskiej recydywy zob. m.in. O. Michiels, E. Jacques, Prin-
cipes de droit penal. Note sommaires et provisoires, 3e edition, Université de Liege 2014,
opracowanie dostgpne na stronie: http://orbi.ulg.ac.be/handle/2268/131572; A. Marchal et
J. P. Jaspar, Droit criminel: Traité théorique et pratique, Larcier, 1965, t. I; A.De Nauw,
Les nouvelles techniques juridiques de la récidive en droit comparé, Rev. dr. pén., 1978,
s.352in.;F. Tulkens, M. Van De Kerchove, Y. Cartuyvels et C. Guillain,
Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et criminologiques, Kluwer, 2010; O. Michiels,
Les grands principes de la récidive, J. T., 1998; J. Constant, Précis de droit pénal-
Principes Généraux et Droit pénal positif belge, 1975.

S Art. 53 Ustawa okresla, w jakich przypadkach i jakie czyny podlegajg karze. Art. 54 Osobie
skazanej za zbrodnie, ktéra popetnia nowg zbrodnie zagrozong karg pozbawienia wolnosci
od 5 do 10 lat, moze zosta¢ wymierzona kara pozbawienia wolnosci od 10 do 15 lat. Jezeli
zbrodnia zagrozona jest karg pozbawienia wolnosci (réclusion) od 10 do 15 lat, moze zosta¢
wymierzona kara pozbawienia wolnosci od 15 do 20 lat. Jezeli zbrodnia zagrozona jest karg
pozbawienia wolnosci od 15 do 20 lat, zostanie mu wymierzona kara co najmniej 17 lat po-
zbawienia wolnosci. Art. 55 Osobie skazanej za zbrodnie, ktéra popetnia nowa zbrodnie za-
grozong karg pozbawienia wolnosci (détention) od 5 do 10 lat, moze zosta¢ wymierzona ka-
ra pozbawienia wolnosci (détention) od 10 do 15 lat. Jesli zbrodnia jest zagrozona karg po-
zbawienia wolnosci od 10 do 15 lat, sprawcy moze zosta¢ wymierzona kara pozbawienia
wolnosci (détention) od 15 do 20 lat. Jezeli zbrodnia zagrozona jest karg pozbawienia wol-
nosci (détention) od 15 do 20 lat, zostanie mu wymierzona kara co najmniej 17 lat pozba-
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czenia réznych sytuacji, ktére mogg doprowadzi¢ do obostrzenia wymiaru
kary przez sedziego. Ustawodawca belgijski wyrdznia cztery rodzaje recydy-
wy: zbrodnia po zbrodni, wystepek po zbrodni, wystepek po wystepku, wykro-
czenie po wykroczeniu. Recydywa ma zasadniczo charakter ogdlny i polega
na popetnieniu przez danego sprawce jakiegokolwiek przestepstwa,
niekoniecznie takiego samego lub podobnego do tego, za ktére zostat
uprzednio skazany (dotyczy to zaréwno ponownego popetnienia zbrodni lub
wystepku, jak réwniez popetnienia wystepku po zbrodni). Jedynie dla ustalenia
recydywy wykroczen wymaga sie, aby nowe wykroczenie byto takie samo jak
to stanowigce podstawe uprzedniego skazania (zob. art. 565 b.k.k.)7®.

3. Francja

Rozwigzania legislacyjne w zakresie modelu francuskiej recydywy majg
charakter bardzo kazuistyczny. Recydywistg moze by¢ osoba fizyczna, jak
i osoba prawna. Recydywie oséb fizycznych poswiecone sg regulacje art.
132-8-132-11 f.k.k.”” Francuski model recydywy zaktada, ze nowe przestep-
stwo moze by¢ inne niz to popetnione wczesniej albo takie samo lub podobne
do pierwszego przestepstwa. Recydywa jest szczegodlna (la récidive spéciale),
gdy obostrzenie dotyczy identycznych lub podobnych przestepstw popetionych
przez sprawce. Jesli nie zostang spetione powyzsze warunki, mamy do czy-

wienia wolnosci. Art. 56 Osobie skazanej za zbrodnie, ktéra popetnia nowy wystepek, moze
zosta¢ wymierzona kara w podwojnej wysokosci maksymalnej kary przewidzianej ustawg za
ten wystepek. Taka sama kara moze zosta¢ wymierzona w przypadku uprzedniego skazania
za wystepek na kare pozbawienia wolnosci (emprisonnement) co najmniej roku, jesli spraw-
ca dopuscit sie nowego wystepku przed uptywem 5 lat od wykonania lub przedawnienia wy-
konania kary. W przypadkach opisanych w ustepach 1 i 2, jesli nowy wystepek stanowit
zbrodnie wedtug starej ustawy lub gdy sad przysiegtych (la courd'assises) stwierdzit istnienie
podstaw do nadzwyczajnego ztagodzenia kary, gérna granica kary pozbawienia wolnosci nie
moze przekroczy¢ maksymalnej kary pozbawienia wolnos$ci (réclusion) przewidzianej ustawg
za tg zbrodnie lub 40 lat, jesli maksymalng kare stanowi kara dozywotniego pozbawienia
wolnosci. W Zzadnym przypadku, kara orzeczona nie moze przekroczyé jednego roku kary
dozoru elektronicznego, kary 300 godzin pracy lub dwéch lat autonomicznego $rodka pro-
bacyjnego. Art. 57 Zasady dotyczgce recydywy znajdujg zastosowanie, zgodnie z poprzed-
nimi przepisami, w przypadku uprzedniego skazania, orzeczonego przez sad wojskowy, za
czyny zabronione kwalifikowane jako zbrodnia lub wystgpek przez prawo karne powszechne
oraz co do kar przewidzianych tymi przepisami. Jesli za czyn zabroniony wymierzono kare
przewidziang przez prawo wojskowe, sgdy dokonujgce oceny, czy zachodzg przestanki re-
cydywy, wezmag pod uwage kare wymierzong za ten czyn pierwszym wyrokiem, jaka zosta-
taby wymierzona zgodnie z prawem karnym powszechnym. Art. 57 bis. Zasady dotyczace
recydywy, przewidziane w art. 54-56 znajdg zastosowanie w przypadku uprzedniego ska-
zania branego pod uwage zgodnie z art. 99 bis.

76 Zob. Cass., 19 déc. 1984, Bull., 1985, s. 497: recydywa w rozumieniu art. 565 b.k.k. dotyczy
sytuacji, w ktorej sprawca wykroczenia zostat skazany w ciggu 12 miesiecy za takie samo
wykroczenie.

77 Aktualny tekst ustawy dostepny jest na stronie: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.
do?cidTexte=LEGITEXT000006070719.
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nienia z recydywg ogolng (la récidive générale)’®. Recydywa w przypadku
Zbrodni jest recydywg ogolng (art. 132-8 f.k.k.)’®, a w przypadku wystepku jest
albo ogodlna (art. 1329 fk.k.)8 albo szczegdlna (art. 132—10 f.k.k.)8'; w przy-
padku wykroczenia jest zawsze szczegdlna (art. 132—11 f.k.k.)82.

Ustawa karna francuska wyraznie wskazuje, ktére wystepki nalezy trakto-
wac jako takie same lub podobne w odniesieniu do recydywy. Zgodnie z art.
132-16 f.k.k. kradziez, wymuszenie rozbojnicze, zmuszanie (szantaz), oszu-
stwo czy przywlaszczenie sg uznane, w odniesieniu do recydywy, za takie
samo przestepstwo. Ustawa nr 98-468 z dnia 17 czerwca 1998 r.83 uznata za
takie same wszystkie przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej. Rowniez
umy$ine przestepstwa z uzyciem przemocy sg uznane za takie same z kaz-

®Zob. P. Chrzczonowicz, Francja, (W:)) A. Adamski, J. Bojarski,
P. Chrzczonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn, Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci
panstw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Torun 2007, s. 94.

9 Stosownie do postanowien art. 132—8 f.k.k., w razie popetnienia przez osobe fizyczng, pra-
womochie skazang za zbrodnie lub wystepek zagrozony karg 10 lat pozbawienia wolnosci,
nowej zbrodni zagrozonej karg, ktdrej gérna granica wynosi 20 lub 30 lat pozbawienia wol-
nosci (réclusion criminelle lub détention criminelle), gérng granice grozacej mu kary stanowi
kara dozywotniego pozbawienia wolnosci. Jesli gérna granica kary przewidzianej za nowg
zbrodnie wynosi 15 lat pozbawienia wolnosci, gérng granice grozgcej mu kary stanowi kara
30 lat pozbawienia wolnosci (réclusion criminelle lub détention criminelle).

80 Artykut 132-9 f.k.k. przewiduje, ze w razie popetnienia przez osobe fizyczng, prawomocnie
skazang za zbrodnig lub wystepek zagrozony karg 10 lat pozbawienia wolnosci (emprisonne-
ment), w ciggu 10 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzednio orzeczonej kary,
nowego wystepku zagrozonego tg sama karg, gorna granica grozgcej mu kary pozbawienia
wolnosci oraz grzywny ulega podwojeniu. W razie popetnienia przez osobe fizyczng, prawo-
mocnie skazang za zbrodnie lub wystepek zagrozony karg 10 lat pozbawienia wolnosci (em-
prisonnement), w ciggu 5 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzednio orzeczone;j
kary, nowego wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci od roku do mniej niz 10 lat,
godrna granica grozgcej mu kary pozbawienia wolnosci oraz grzywny ulega podwojeniu.

81 W razie popetnienia przez osobe fizyczng, prawomocnie skazang za wystepek, w ciggu 5 lat
od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzednio orzeczonej kary, takiego samego lub
podobnego, zgodnie z zasadami recydywy, wystepku, goérna granica grozacej mu kary po-
zbawienia wolnosci oraz grzywny ulega podwojeniu (art. 132—-10 f.k.k.).

82 Zgodnie z art. 132-11 f.k.k. w przypadkach przewidzianych ustawg, w razie popetnienia
przez osobe fizyczng, prawomocnie skazang za wykroczenie 5 klasy, w ciggu roku od odby-
cia lub przedawnienia poprzedniej kary, takiego samego wykroczenia, gérna granica grozg-
cej grzywny wzrasta do 3000 euro. W sytuacji, w ktorej ustawa przewiduje, ze recydywa wy-
kroczenia 5 klasy stanowi wystepek, recydywa zachodzi, jezeli do jego popetnienia dojdzie
w ciggu 3 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzedniej kary. W ten sposob
ustawodawca zastrzegt sobie takg mozliwos¢ w przysztosci, by wykroczenie 5 klasy popet-
nione w ramach recydywy mogto w okreslonych warunkach stac sie wystepkiem. W definicji
wykroczenia 5 klasy okreslonego w art. 131-13 f.k.k. wskazano: ,Kto popetnia wykroczenie
5 klasy, grozi mu grzywna do 1500 euro, a w przypadku recydywy do 3000 euro, poza sytu-
acjg gdy ustawa przewiduje, ze recydywa wykroczenia stanowi wystepek”.

83 Loi n° 98-468 du 17 juin 1998 relative & la prévention et a la répression des infractions sexuelles
ainsi qu'a la protection des mineurs, JORF 18 juin 1998. Tekst ustawy dostepny na stronie:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000556901
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dym przestepstwem, w ktérym okoliczno$cig obcigzajgcg byto uzycie przemo-

cy (art. 132-16—4 fk.k.). Enumeratywne wyliczenie tego typu przestepstw

zawierajg przepisy art. 132-16 do art. 132-16-4-1 fkk. W Swietle tej
regulacji w odniesieniu do recydywy, za takie samo przestepstwo uznaje sie:

— kradziez, wymuszenie rozbojnicze, zmuszanie (szantaz), oszustwo czy
przywtaszczenie (art. 132-16);

— wystepki dotyczgce przemocy seksualnej oraz napasci seksualnej (art.
132-16-1);

— wystepki nieumysinego spowodowania $mierci albo nieumysinego spo-
wodowania uszczerbku na zdrowiu w zwigzku z prowadzeniem pojazdu
mechanicznego przewidziane w przepisach art. 221-6-1, 222-19-1
i 222-20-1 f.k.k. (art. 132-16-2);

— wystepki przewidziane w przepisach art. L. 221-2, L. 234-1, L. 2351
i L. 413—1 kodeksu ruchu drogowego; ponadto sg rownoczesnie podobne
do wystepkéw wskazanych w powyzszym ustepie, jesli stanowig nowy
wystepek (art. 132-16-2);

— wystepki dotyczgce handlu ludzmi oraz streczycielstwa przewidziane
w przepisach art. 225-4-1, 225-4-2, 225-4-8, od 225-5 do 225-7
i 225-10 (art. 132-16-3);

— wystepki zwigzane z umyslnym uzyciem przemocy wobec osoby, podob-
nie jak kazdy wystepek popetniony w okolicznosciach obcigzajgcych
zwigzanych z przemocg (art. 132-16-4);

— wystepki dotyczace przemytu broni przewidziane artykutami od 222-52
do 22267 (art. 132-16—4-1).

Odrebnie unormowano recydywe osob prawnych (zob. art. 132-12 — art.

132-15 f.k.k.). Recydywa osob prawnych w przypadku: zbrodni jest ogdlna

(art. 132-12 fk.k.)8, wystepku jest albo ogdlna (art. 132-13 f.k.k.)8 albo

84 Stosownie do art. 132 —12 f.k.k., jezeli osoba prawna, ktdra zostata prawomocnie skazana
za zbrodnie lub wystepek, zagrozone karg grzywny w wysokosci 100 tysiecy euro, ponownie
popetni zbrodnig, maksymalna wysokosé grzywny, ktéra moze byé wobec niej orzeczona,
réwna sie dziesigciokrotnosci wysokosci grzywny przewidzianej za te zbrodnie.

85 Artykut 132—13 f.k.k. przewiduje, Ze jesli osoba prawna prawomocnie skazana za zbrodnig lub
wystepek, zagrozone karg grzywny w wysokosci 100 tysiecy euro, ponownie popetni wystepek
zagrozony takg samg karg w okresie 10 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzed-
nio orzeczonej kary, maksymalna wysokos¢ grzywny, ktéra moze by¢ wobec niej orzeczona,
wynosi dziesieciokrotnos¢ wysokosci grzywny przewidzianej za ten wystepek. Ponadto, osoba
prawna prawomocnie skazana za zbrodnie lub wystepek, zagrozone karg grzywny w wysoko-
sci 100 tysiecy euro, w okresie 5 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzednio
orzeczonej kary, popetnia nowy wystepek, zagrozony karg grzywny powyzej 15 tysiecy euro,
maksymalna wysokos¢ kary grzywny, ktéra moze by¢ orzeczona w stosunku do takiej osoby
prawnej, wynosi dziesigciokrotno$é wysokosci grzywny za dany wystepek.
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szczegolna (art. 132-14 f.k.k.)®, a w przypadku wykroczenia jest zawsze
szczegolna (art. 132-15 f.k.k.).

4. Hiszpania

Recydywa szczegdlna jest jedng z okolicznosci obcigzajgcych wymienio-
nych w art. 22 ustawy 10/1995 z dnia 23 listopada 1995 r. — Kodeks karny®’
(dalej h.k.k.). Artykut 22 punkt 8 h.k.k. przewiduje, ze recydywa zachodzi
wtedy, gdy sprawca w chwili popetnienia przestepstwa byt juz prawomocnie
skazany za przestepstwo stypizowane w tym samym tytule niniejszego ko-
deksu, o ile posiada ono taki sam charakter. Nie sg brane pod uwage ska-
zania, ktére ulegty zatarciu, lub powinny by¢ zatarte®, ani skazania za prze-
stepstwa lekkie®®. Prawomocne skazania sgdow lub trybunatéw innych pan-
stw Unii Europejskiej brane sg pod uwage przy ocenie recydywy, chyba, ze
ulegly one zatarciu lub mogty ulec zatarciu zgodnie z przepisami prawa
hiszpanskiego. Konsekwencje recydywy na ptaszczyznie wymiaru kary okre-
$lone zostaty w art. 66 ust. 1 h.k.k.%

86 Zgodnie z art. 132-14 fkk., jezeli osoba prawna prawomocnie skazana za wystepek,
w okresie 5 lat od odbycia lub przedawnienia wykonania poprzednio orzeczonej kary, zosta-
nie skazana za taki sam lub podobny do niego wystepek (zgodnie z przepisami regulujgcymi
recydywe), maksymalna grzywna, ktéra moze zosta¢ orzeczona, wynosi dziesieciokrotnosc
kary grzywny przewidzianej za dany wystepek.

87 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (B.O.E. nim. 281 de 24 de
Noviembre de 1995). Aktualny tekst hiszpanskiego kodeksu karnego dostepny jest na stro-
nie: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.html

88 W Hiszpanii zatarcie skazania nie powoduje definitywnego usuniecia informacji o skazaniu.
Informacje o skazaniach nie sg usuwane z rejestru skazanych, bowiem w mysl art. 136 ust.
4 in fine h.k.k. na wniosek sedziéw lub trybunatéw podaje sie informacje réwniez o skaza-
niach, ktére zostaty zatarte, z wyraznym zaznaczeniem, ze zachodzi ta okolicznos¢.

8 Przestepstwa lekkie to takie, za ktorych popetnienie ustawa przewiduje kary lekkie (art. 13
ust. 3 h.k.k.). Karami lekkimi sg: a) pozbawienie prawa prowadzenia pojazdéw silnikowych
i motorowerow na okres od 3 miesiecy do roku; b) pozbawienie prawa posiadania i noszenia
broni na okres od 3 miesiecy do roku; c) pozbawienie prawa wykonywania zawodu, zajmo-
wania stanowiska lub prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zwigzanej ze zwierzetami oraz
prawa posiadania zwierzat na okres od 3 miesiecy do roku; d) pozbawienie prawa przeby-
wania w okreslonych miejscach lub przychodzenia do nich na okres ponizej 6 miesiecy;
e) zakaz zblizania sie do ofiary lub do cztonkéw jej rodziny lub innych oséb okreslonych
przez sad lub trybunat na okres od miesigca do ponizej 6 miesigcy; f) zakaz komunikowania
sie z ofiarg lub cztonkami jej rodziny lub z innymi osobami okreslonymi przez sad lub trybu-
nat na okres od miesigca do ponizej 6 miesiecy; g) grzywna w stawkach dziennych do
3 miesiecy; h) areszt domowy na okres od 1 dnia do 3 miesiecy; i) praca na cele spoteczne
od 1 do 30 dni (art. 33 ust. 4 h.k.k.).

9 Hiszpanski ustawodawca w art. 66 ust. 1 h.k.k. okreslit zasady wymierzania kary za popet-
nienie przestepstw umys$inych. | tak w przypadku: — zaistnienia jednej lub dwoch okoliczno-
$ci obcigzajacych, sady i trybunaty wymierzaja kare w potowie wyzszej (superior) kary prze-
widzianej w ustawie za dane przestepstwo (art. 66 ust. 1 pkt 3 h.k.k.); — zaistnienia wiecej
niz dwoch okolicznosci obostrzajgcych i braku jakiejkolwiek okolicznosci tagodzacej, sady
i trybunatly moga wymierzy¢ kare wyzszg o stopien niz ta ustanowiona w ustawie, w jej poto-
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Przestankg recydywy w modelu hiszpanskim jest ustalenie, ze uprzednie
przestepstwo, za ktére sprawca zostat skazany prawomocnym wyrokiem oraz
nowe przestepstwo uregulowane sg w tym samym tytule kodeksu karnego (kry-
terium tozsamosci formalnej) i posiadajg taki sam charakter (kryterium tozsa-
mosci materialnej). Ustawodawca hiszpanski wytgczyt w ten sposéb mozliwosé
tzw. recydywy ogolnej (uprzednie popetnienie jakiegokolwiek przestepstwa).

Umiejscowienie przestepstwa w tym samym tytule jest konieczna, ale nie
wystarczajgcg przestankg przyjecia recydywy. Wymaga sie ponadto tozsa-
mosci przedmiotu ochrony. Za takg wyktadnig przemawia siédme postano-
wienie przejsciowe h.k.k., ktére stanowi, ze przy ocenie recydywy za prze-
stepstwa zawarte w tym samym tytule niniejszego kodeksu uznaje sie prze-
stepstwa przewidziane w poprzednio obowigzujgcym kodeksie karnym, ktére
majg podobng nazwe i godzg w taki sam sposob w identyczne dobra praw-
nie chronione®'. Aby zostata zrealizowana przestanka tozsamosci, sprawca
niekoniecznie musi dokonac¢ takiego samego przestepstwa, konieczna jest
natomiast tozsamos$¢ naruszonej normy. Powinien zosta¢ naruszony ten
sam zakaz lub obowigzek. Tozsamos$¢ zachodzi¢ bedzie pomiedzy typem
podstawowym, kwalifikowanym czy tez uprzywilejowanym®2.

Tozsamosci przedmiotu ochrony towarzyszy rowniez przestanka obiektywna
w postaci tozsamosci sposobu popetnienia przestepstw. Sposéb i forma popet-
nienia czynu, ktére czesto stanowig element strony przedmiotowej, powinny byc¢
takze brane pod uwage przy ocenie tozsamosci lub podobienstwa naruszonych
przepisow karnych®. Sad Najwyzszy przy ocenie tozsamosci charakteru prze-
stepstwa nakazuje bra¢ pod uwage tendencje kryminalng sprawcy przestep-
stwa wyrazang jego stosunkiem do okreslonych débr prawnie chronionych. Tym
samym, tozsamos¢ charakteru przestepstwa wymagana przez ustawodawce
oznacza tozsamos¢ przedmiotu ochrony w obydwu przestepstwach oraz po-
nadto tozsamo$¢ sposobu zamachu na nie®. Takze w doktrynie wskazuje sie,

wie nizszej (art. 66 ust. 1 punkt 4 h.k.k.); — zaistnienia okolicznosci obcigzajgcej recydywy,
w mysl| ktdrej sprawca w chwili popetnienia przestepstwa byt prawomocnie skazany za co naj-
mniej trzy przestepstwa stypizowane w tym samym tytule kodeksu karnego, o ile majg taki sam
charakter (sg tej samej natury), sady i trybunaty mogg wymierzy¢ kare wyzszg o stopien od
przewidzianej przez ustawe za dane przestepstwo, biorgc pod uwage zaréwno poprzednie
skazania, jak i wage nowego popetnionego przestepstwa. Stosujac te regute nie bierze sie pod
uwage skazan, ktore ulegty zatarciu lub tych, ktére powinny by¢ zatarte (art. 66 ust. 1 pkt 5
h.k.k.); jest to przypadek recydywy kwalifikowanej, czyli tzw. multirecydywy. W przypadku
przestepstw lekkich oraz przestepstw nieumysinych, sady i trybunaty wymierzajg kary wedtug
swobodnego uznania; nie obowigzujg wyzej przedstawione zasady (art. 66 ust. 2 h.k.k.).

" M. Cobo del Rosal, T.S. Vives Antdn, Derecho Penal. Parte General, Walencja
1999, s. 903.

%2 A. Calderon,J. A.Choclan, Codigo Penal Comentado, Barcelona 2005, s. 55.

%A Calderon,J. A.Choclan, Codigo Penal....., op. cit., s. 55.

9 Sentencia del Tribunal Supremo 1078/1998 de 17 de octubre de 1998, Id Cendoj: 280791200
11998102861; http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&database match
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ze oceniajgc kwestie charakteru przestepstwa bierze sie pod uwage ,atak w ten
sam sposéb na identyczne dobro chronione prawem”®.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w doktrynie hiszpanskiej sporne jest,
czy zachodzi recydywa w przypadku popetnienia przestepstwa umysinego
i nieumy$lnego. Zdaniem czesci autoréw mozliwa jest recydywa w przypad-
ku popetnienia dwoch przestepstw nieumysinych, natomiast wyklucza sie
takg mozliwos¢ w przypadku popetnienia przestepstwa umys$inego i nieu-
mys$Inego, z uwagi na brak w takim wypadku tozsamosci obiektywnej®. We-
dle pogladu opozycyjnego recydywa zachodzi miedzy przestepstwem
umysinym i nieumysinym, jezeli kodeks przewiduje popetnienie tego prze-
stepstwa w formie nieumysinej, np. recydywa zachodzi w przypadku doko-
nania umysinego zabodjstwa (art. 138 h.k.k.) i usitowania zabodjstwa kwalifi-
kowanego (art. 139 w zw. z art. 16 h.k.k.) albo dokonania zabdjstwa umysI-
nego oraz nieumysinego zabojstwa (art. 142 h.k.k.). Zwolennicy tego ujecia
podnoszg, ze przedmiot ochrony w obu przypadkach jest tozsamy?’.

5. Portugalia

Portugalski kodeks karny® (dalej p.k.k.) reguluje recydywe w art. 75 i 76.
Dla zastosowania recydywy, muszg by¢ spetnione przestanki formalne i ma-

=TS&reference=3097669&links=%223449%2F 1997 %22%20%221078%2F 1998%228&optimize=
20031011&publicinterface=true; Sentencia del Tribunal Supremo 1222/1999 de 23 de julio de
1999, Id Cendoj: 28079120011999102631; http://www.poderjudicial.es/search/doAction? Action
=contentpdf&databasematch=TS&reference=3172240&links=%22253%2F 1999%22%20%2212
22%2F1999%22&0ptimize=20030830&publicinterface=true; Sentencia del Tribunal Supremo
853/2000 de 23 de julio de 2000, Id Cendoj: 28079120012000102810 http://www.Pode
rjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=3185354&links=
%222684%2F 1998%22%20%22853%2F2000%22&0ptimize=20030823&publicinterface=true;
Sentencia del Tribunal Supremo 5/2003 de 30 de 14 de enero de 2003, Id Cendoj: 28 07 91
20012003103653 http://ivww.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&database match=
TS&reference=31498048&links=%223072%2F2001%22%20%225%2F2003%22&optimize=2003
0912&publicinterface=true; Sentencia del Tribunal Supremo 1250/2003 de 30 de septiembre de
2003, Id Cendoj: 28079120012003103890, http://www.poderjudicial.es/search/do Action?action=
contentpdf&databasematch=TS&reference=3041518&links=%221305%2F2002%22%20%22125
0%2F2003%22&optimize=20031030&publicinterface=true; Sentencia del Tribunal Supremo
971/2010 de 12 de noviembre de 2010, Id Cendoj: 28079120012010100898 http://www.
poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=5790636&li
Nks=%22789%2F2010%22%20%22971%2F2010%228&optimize=20101202&publicinterface=true.

% . Rodriguez Ramos (dir.), G. Rodriguez-Ramos Ladaria (coord.), Codigo
Penal Concordado y Comentado con jurisprudencia y leyes penales especiales
y complementarias, Madryt 2015, s. 324.

% A.Calderon,J.A.Choclan, Cédigo Penal....., op. cit., s. 55.

9 M.Cobo del Rosal, T.S.Vives Antén, Derecho Penal..., op. cit., 5.903.

9 Decreto—lei n.° 48/95, de 15 de margo de 1995 que aprova o Codigo Penal. Aktualny tekst
dostepny jest na stronie: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&
tabela=leis&so_miolo=.
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terialne okreslone w art. 75 p.k.k. Artykut 76 p.k.k. precyzuje natomiast skut-
ki recydywy®°.

Portugalski kodeks karny przewiduje, ze skazuje sie jako recydywiste
sprawce, ktory popetnia przestepstwo umysine, za ktére winien by¢ skazany
na kare wiezienia powyzej 6 miesiecy, po tym jak uprzednio zostat skazany
prawomocnym wyrokiem na kare wiezienia powyzej 6 miesiecy za inne
przestepstwo umys$ine, jezeli z okolicznosci sprawy wynika, ze poprzednie
skazanie lub skazania nie postuzyty sprawcy jako wystarczajgce ostrzezenie
przed popetnieniem przestepstwa (art. 75 ust. 1 p.k.k.)'%°.

Recydywa obejmuje tylko przestepstwa umysine, niezaleznie o tego, czy
majg one taki sam czy rozny charakter'®!. Portugalskie rozwigzanie odwotu-
je sie natomiast do tzw. przestanki materialnej, ktéra polega na tym, ze po-
przednie skazanie lub skazania nie postuzyty sprawcy jako wystarczajgce
ostrzezenie przed popetnieniem przestepstwa (art. 75 ust. 1 in fine p.k.k.).
W zwigzku z tym nie zachodzi recydywa w przypadku przestepstw nieu-
mysinych. Jedynie przestepstwa umysine wskazujg, ze sprawca lekcewazy
uprzednie formalne ostrzezenie w postaci skazania. Klauzula materialna im-
plikuje natomiast konieczno$¢ ustalenia zwigzku materialnego pomiedzy po-
petnionymi przestepstwami, ktéry moze swiadczy¢ o tym, ze sprawca zlek-
cewazyt poprzednie skazanie. W literaturze przedmiotu podnosi sie, ze
przestanka ta pozwala unikng¢ ewentualnej pomytki miedzy prawdziwym
recydywistg a sprawca, ktory popetnia ponownie przestepstwo z przyczyn
pochodzgcych z zewnatrz (egzogennych). Nierzadko trudno jest dostrzec
ten zwigzek zwtaszcza w przypadkach recydywy heterogennej'?. W doktry-

9 W przypadku recydywy, minimalny wymiar kary za przestepstwo obostrza si¢ o jedng trzecia,
za$ maksymalny wymiar kary nie ulega zmianie. Obostrzenie kary nie moze przekroczy¢ wy-
miaru najsurowszej kary wymierzonej w poprzednich skazaniach (art. 76 ust. 1 p.k.k.). Przepi-
sy dotyczgce kary wzglednie nieoznaczonej, o ile majg zastosowanie, przewazajg nad zasa-
dami karania w przypadku recydywy (art. 76 ust. 2 p.k.k.). Wymiar kary w wypadku recydywy
odbywa sie w kilku etapach. Po pierwsze zgodnie z art. 76 ust 1 p.k.k. sad stwierdza, czy do
sprawcy stosuje sie przepisy o wymiarze kary wzglednie nieoznaczonej, ktérej przestanki sto-
sowania sg uregulowane sg rozdziale V, dziale | p.k.k. (art. 83-85 p.k.k.). W takim przypadku
stosuje sie zasady wymiaru tej kary, a nie zas zasady wymiaru kary w przypadku recydywy.

100 W art. 65 wskazano takze, ze poprzednie przestepstwo, za ktore sprawca zostat skazany,
nie wptywa na recydywe, jezeli od jego popetnienia do czasu popetnienia kolejnego prze-
stepstwa uptyneto powyzej 5 lat; do okresu tego nie wlicza sie czasu, w ktdorym sprawca
odbywat $rodek zapobiegawczy, kare lub srodek zabezpieczajgcy polegajgce na pozbawie-
niu wolnosci (ust. 2). Skazania wydane przez sady zagraniczne brane sg pod uwage dla ce-
6w recydywy na zasadach wskazanych w powyzszych dwoch ustepach, o ile czyn stanowi
przestepstwo zgodnie z prawem portugalskim (ust. 3). Przedawnienie wykonania kary,
amnestia, taska nie stanowig przeszkody dla istnienia recydywy (ust. 4).

01C. Chcechi de Assis, A solvabilidade constitucional do regime da reincidéncia
criminal, praca doktorska, Uniwersytet w Coimbra, 2014, s. 35 (praca dostepna na stronie:
https://estudogeral.sib.uc.pt/jspui/handle/10316/28497).

102C Chcechi de Assis, A solvabilidade constitucional..., s. 38.
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nie wskazuje sie, ze zwigzek materialny powinien wykazac¢ bliskie powigza-
nie pomiedzy pdzniejszym i wczesniejszym przestepstwem; jest on bardziej
dostrzegalny w przypadku przestepstw o podobnym charakterze 193,

Szczegolne konsekwencje na ptaszczyznie wymiaru kary przewiduje sie
w odniesieniu do tego, kto popetnia umysine przestepstwo, za ktdére powinna
by¢ w danym wypadku wymierzona kara bezwzglednego wiezienia powyzej
2 lat, a popemit uprzednio dwa lub wiecej przestepstw umysinych, za ktére (za
kazde z nich) wymierzono mu kare bezwzglednego wiezienia rowniez powyzej
2 lat. W takim przypadku przewiduje sie skazanie na kare wzglednie nieozna-
czong, o ile fgczna ocena popetionych czynow, oraz osobowos¢ sprawcy
wykazujg wyrazng sktonnosé do popetniania przestepstw, ktéra to sktonnosé
w momencie skazania nie ustata (art. 83 ust. 1 p.kk.). To samo dotyczy
sprawcy, ktéry popetnia umysine przestepstwo, za ktére powinna by¢ w da-
nym wypadku wymierzona kara bezwzglednego wiezienia a sprawca uprzed-
nio popetnit cztery lub wiecej przestepstw umysinych, za ktére (za kazde
z nich) zostat skazany na bezwzgledng kare wiezienia (art. 84 ust. 1 p.k.k.).

6. Wiochy

Whoski kodeks karny'%* (dalej: w.k.k.) w art. 99 wyréznia: recydywe prostg
(zwykta) (recidiva semplice), recydywe obostrzong (recidiva aggravata) i re-
cydywe ponowng (wielokrotng) (recidiva reiterata).

Recydywa zwykia w rozumieniu art. 99 ust. 1 w.k.k., zachodzi wowczas,
gdy sprawca bedgc skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo nie
nieumyslne (delitto non colposo'®), popetnia ponownie przestepstwo, réw-
niez nie nieumysine (non colposo), ale innego rodzaju.

103 ). Figueiredo Dias, Direito Penal: parte geral, tomo | — questdes fundamentais
adoutrina geral do crime, 2 wydanie, Coimbra 2011, s. 268-269; H. Susano,
Reincidéncia Penal: da teoria a pratica judicial, Coimbra 2012, s. 109.

104 Codice Penale. Approvato con regio decreto 19 ottobre 1930, n. 1398 (Gazzetta Ufficiale 26
ottobre 1930, n. 251). Testo aggiornato alle modifiche (Legge 23 marzo 2016, n. 41,
Gazzetta Ufficiale 24 marzo 2016, n. 70).

105 Szczegdlinie problematyczne jest przeniesienie na grunt polskiej terminologii pojecia delitto
non colposo (dostowne ttumaczenie: nie nieumysine). Artykut 39 w.k.k. dzieli przestepstwa
(reati) na delitti i contravvenzioni. Polscy autorzy ttumacza delitti jako wystepki, a contrav-
venzioni jako wykroczenia (zob. M. Filar, (w:) A. Adamski, J. Bojarski,
P. Chrzczonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn, Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci
panstw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Torun 2007, s. 175). Kryterium podziatu
przestepstw ma charakter formalny i zalezy od przewidzianej za dany czyn kary. Delitti za-
grozone sg karami dozywotniego pozbawienia wolnosci (ergastolo), pozbawienia wolnosci
(reclusione) oraz — w przypadkach mniejszej wagi — karg grzywny (multa); z kolei contrav-
venzioni karg aresztu (I'arresto) i karg pieniezng ('ammenda) (por. art. 17 w.k.k.). Uwzgled-
niajgc kryterium subiektywne (stosunku psychicznego sprawcy do czynu) delitti moga byé po-
petnione umysinie (per dolo, doloso), chyba ze ustawa wyraznie przewiduje mozliwos$¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci za delitti nieumys$ine (colposi) lub umys$ino-nieumysine (delitti
preterintenzionali). Contravvenzioni mogg byé popetnione umysinie, jak i nieumysinie (art. 42
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Kodeks postuguje sie pojeciem przestepstwa tego samego rodzaju (cha-
rakteru) przy okresleniu recydywy obostrzonej (recidiva aggravata) uregulo-
wanej przepisami art. 99 ust. 2 pkt 1 w.k.k. Recydywa obostrzona zachodzi
wowczas, gdy nowe przestepstwo nie nieumysine (delitto non colposo):

— jest tego samego rodzaju (ma taki sam charakter) co przestepstwo po-
petnione uprzednio (tzw. recydywa szczegolna — recidiva specifica);

— zostato popetnione w okresie pieciu lat od poprzedniego skazania (tzw.
w czasie trwania pieciu lat — recidiva infraquinquiennale);

— zostato popetnione w czasie odbywania kary lub po jej odbyciu (tzw. re-
cydywa prawdziwa, wlasciwa — recidiva vera);

— zostato popetnione w okresie, w ktérym skazany uchyla sie od wykonania
orzeczonej kary (tzw. recydywa udawana — recidiva finta) (zob. art. 99
ust. 2 w.k.k.).

Recydywa wielokrotnie obostrzona (recidiva pluriaggravata) ma miejsce
w przypadku zbiegu okolicznosci wskazanych w art. 99 ust. 2 (art. 99 ust. 3
w.k.k.). Z kolei recydywa ponowna (recidiva reiterata) zachodzi, zgodnie
z art. 99 ust. 4 w.k.k., gdy nowe przestepstwo nie nieumysine (delitto non
colposo) zostaje popetnione przez sprawce bedgcego juz recydywista.
Wreszcie art. 99 ust. 5 w.k.k. reguluje instytucje tzw. recydywy obligatoryj-
nej'% (recidiva obbligatoria), ktéra zachodzi wéwczas, gdy nowe przestep-
stwo nie nieumysine (delitto non colposo) nalezy do przestepstw wymienio-
nych w artykule 407, ustep 2, litera a) w.k.p.k. (w$réd nich np. zwigzek prze-
stepczy o charakterze mafijnym, przestepstwa popetnione w celach terrory-
stycznych lub wywrotowych, handel substancjami odurzajgcymi, mord ma-
sowy, zabojstwo umysine, rozboj kwalifikowany, wymuszenia rozbdjnicze).

W rozumieniu wioskiej ustawy karnej, za przestepstwa tego samego ro-
dzaju uznaje sie nie tylko przestepstwa naruszajgce ten sam przepis prawa,

w.k.k.). Wioski kodeks karny nie definiuje pojecia ,delitto non colposo”, ale czesto postuguje
sie nim. W doktrynie istniejg dwa nurty interpretacyjne: pierwszy utozsamia te kategorie
z przestgpstwem umysinym (doloso), drugi (przewazajgcy) wskazuje, ze ,delitti non colposi’
obejmujag takze ,delitti preterintenzionali’ lub ,aggravati dall’evento”. Artykut 43 zd. 2 w.k.k.
przewiduje, ze przestepstwo ma charakter preterintencjonalny (preterintenzionale), gdy
z umyslnego czynu wynika skutek ciezszy od tego, ktéry sprawca zamierzat osiggng¢. Na po-
trzeby opracowania przyjeto ttumaczenie ,delitti non colposi” jako przestgpstwa nie nieumysine.
106 |nstytucja recydywy obligatoryjnej, wprowadzona reformg z 2005 roku, zostata uznana przez
Trybunat Konstytucyjny za niezgodng z Konstytucjg. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit nie-
zgodnos$c¢ z Konstytucja ,art. 99 ust. 5 kodeksu karnego, w brzmieniu nadanym mu przez art.
4 ustawy, nr 251 z 2005, tylko w odniesieniu do stow ,jest obligatoryjne i” («& obbligatorio
e,»)’, zob. orzeczenie TK, nr 185 z dnia 23 lipca 2015, Gazz. Uff. 29 luglio 2015, n. 30 — Prima
serie speciale. Szerzej na ten temat zob. C. Ruggiero, Brevi note a margine della dichiarazio-
ne di incostituzionalita della recidiva obbligatoria: una nuova battuta d’arresto per il diritto pe-
nale d’autore. Corte Costituzionale, Sentenza 23 luglio 2015, n. 185, artykut dostepny na stro-
nie: http://www filodiritto.com/articoli/’2016/01/brevi-note—a—margine—della—dichiarazione—di—
incostituzionalita—della—recidiva—obbligatoria—una—nuova-battuta—darresto.html
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ale takze przestepstwa, ktére pomimo, ze zostaty przewidziane w réznych
przepisach kodeksu karnego lub w réznych ustawach, posiadajg w konkret-
nym przypadku wspélne podstawowe cechy (znamiona) ze wzgledu na cha-
rakter stanowigcych o nich faktéw lub motywdw, ktére doprowadzity do ich
popetnienia (art. 101 w.k.k.). Z jednej strony powotana regulacja formutuje
kryterium formalne, wedtug ktérego rozpatruje sie naruszenie tego samego
przepisu prawa, z drugiej zas, zasadnicze kryterium obiektywne (przedmio-
towe) i subiektywne (podmiotowe). W $wietle przytoczonej definicji mozna
zatem przyjac, ze kryterium przestepstwa tego samego rodzaju stanowi nie
tylko tozsamos¢ kwalifikacji prawnej, ale takze wspolne (podstawowe) cechy
obu przestepstw — wywnioskowane z natury czynéw albo z ich motywow'%7.
Trojaki charakter przestepstwa tego samego rodzaju stat sie podstawg po-
dziatu przestepstw na nastepujgce kategorie: przestepstwa homogeniczne
ze wzgleddw strukturalnych (identycznos¢ przedmiotu zamachu), przestep-
stwa homogeniczne przedmiotowo (identycznos$¢ okolicznosci faktycznych)
i przestepstwa homogeniczne podmiotowo (identyczno$¢ motywow) 108,

W odréznieniu od Kodeksu karnego Zanardellego'®®, ktéry w art. 82 wy-
mieniat szczegdtowo typy czynow zabronionych, ktére nalezato uznaé¢ za
przynalezne do tego samego rodzaju, art. 101 w.k.k. klasyfikuje w ten spo-
séb te przestepstwa, ktdre, mimo, ze opisane w réznych przepisach, w wyni-
ku prawidtowo przeprowadzonej oceny sadu, wykazujg zasadnicze cechy
wspodlne’0. Jednorodzajowos¢ moze byé wywiedziona z przedmiotowego
aspektu charakteru dziatania stanowigcego czyn bezprawny lub z aspektu
podmiotowego stanowigcego motyw przestepstwa. Ocena taka powinna by¢
dokonywana in concreto. Zdecydowanie mniejszosciowy jest poglad, wedle
ktérego jednorodzajowos¢ przestepstw moze by¢ wywodzona z umieszcze-
nia ich w ramach tego samego rozdziatu lub podrozdziatu kodeksu karnego,
co wprowadzatoby stosowanie kryterium opartego na podstawie abstrakcyj-
nej i nie zwigzanej z istotg sprawy'.

Jednorodzajowosc¢ przestepstw moze byé traktowana jako przejaw wiek-
szej szkodliwosci sprawcy lub jako element zwiekszonej winy, w zaleznosci
od interpretacji przyjetej w odniesieniu do ratio instytucji recydywy. W kaz-

107 Zob. B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 78.

98 F, Gianniti, | reati della stessa indole, Mediolan 1959, s. 78 i n.

109 Kodeks karny Zanardellego przyjety zostat dekretem z dnia 30 czerwca 1889 r. i obowigzy-
wat od dnia 1 stycznia 1890 r.

10 Zob. A. R. Latagliata, ktory stwierdzat, ze szeroka formuta art. 101 k k. ,ogranicza swobo-
de decyzyjng sadu poddajgc ja ontologicznemu kryterium oceny wywiedzionemu z analizy
konkretnego przypadku”, te nz e, Contributo allo studio della recidiva, Napoli 1958, s. 131.

1 Wiecej na ten temat zob. F. Lanotte, La recidiva, Universita Degli Studi Di Torino, Diparti-
mento Di Giurisprudenza, 2014/2015 oraz przywotane tam pismiennictwo i orzecznictwo sgdo-
we, praca dostepna na stronie: http://www.ristretti.it/commenti/2015/luglio/pdf6/tesi_lanotte.pdf
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dym razie, mozna go uznaé¢ za wskaznik gtebszego zwigzku miedzy uprzed-
nim i nowym przestepstwem, co uzasadnia zaostrzenie kary.

W doktrynie dostrzezono takze, Ze istotne znaczenie dla wyktadni art.
101 w.k.k. miata zmiana wprowadzona w drodze reformy z 2005 r., polega-
jaca na zawezeniu recydywy wytgcznie do przestepstw nie bedacych nieu-
mys$inymi. Ograniczyto to margines nieokreslonosci, jaki pojawiat sie przy
ustalaniu jednorodzajowosci miedzy przestepstwami umysinymi i nieumysl-
nymi. Jak podnosi sie w literaturze, obecnie zatem chodzi o ustalenie jedno-
rodzajowosci miedzy przestepstwami niebedgcymi nieumys$inymi i narusza-
jacymi rézne przepisy czy to kodeksu czy ustawy szczegolnej, czy tez roz-
nych ustaw szczegdlnych. Jednorodzajowosc¢ jest oceniana wedtug konkret-
nych realiéw i pozostawiona do swobodnego uznania sadu, opartego na ba-
zie jednej wspdlnej cechy zasadniczej lub wiekszej ich liczby''2.

W orzecznictwie Sgdu Kasacyjnego wyrazono poglad, ze za przynalezne
do tej samej kategorii ze wzgledu na wspdlno$¢ cech zasadniczych mozna
uzna¢ przestepstwa, ktorych obiektywne (przedmiotowe) okolicznosci po-
petnienia sg podobne lub kiedy warunki sSrodowiskowe lub osobowe, w ja-
kich zostaty popetnione, wykazujg znamiona ewidentnie swiadczgce o inkli-
nacjach sprawcy do popetniania przestepstw tego samego typu. Chodzi
réwniez o sytuacje, gdy sposob dziatania, zastosowane srodki lub sposéb
naruszenia chronionych dobr prawnych swiadczg o sktonnoéci do tej same;j
techniki przestepczej. Konieczne jest zatem przeprowadzenie szczegotowe;j
analizy poddanej swobodnej ocenie sadu, majgcej na celu stwierdzenie lub
wykluczenie istnienia powyzszych cech 3.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze witoski kodeks karny wyréznia takze
przestepce z nawyknienia (art. 102—103 w.k.k.), przestepce zawodowego (art.
105 w.k.k.) oraz przestepce z tendencjami (sktonnosciami) przestepczymi (art.
108 w.k.k.). Kryteria uznania sprawcy za nalezgcego do jednego z wymienio-
nych powyzej typéw sg sztywne. Zagadnienie przestepstwa tego samego ro-
dzaju wystepuje przy okresleniu nawyknienia. Nawyknienie (abitualita)
domniemywane jest na podstawie ustawy (art. 102 w.k.k.) albo jest ustalane
przez sedziego (art. 103 w.k.k.). Jak trafnie zauwaza B. Janiszewski, to
pierwsze stanowi w zasadzie postaé recydywy wielokrotnej''4. Za
przestepce z nawyknienia uznaje sie sprawce, ktory po tym jak zostat ska-
zany na kare pozbawienia wolnosci przekraczajgcg tacznie okres pieciu lat
za trzy przestepstwa nie nieumysine (delitto non colposo) o tym samym cha-
rakterze (tego samego rodzaju), popetnione w ciggu dziesieciu lat oraz nie-
jednoczesnie, zostaje ponownie skazany za przestepstwo nie nieumysine

2 M. Bertolino, Problemi di coordinamento della disciplina della recidica: dal codice Rocco
alla riforma del 2005, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, s. 1139.

113 Orzeczenie Sgdu Kasacyjnego Sez. lll z 16 grudnia 2010 r., nr 11954,

14 B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 83.
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(delitto non colposo), tego samego charakteru (rodzaju), popetnione w ciggu
kolejnych dziesieciu lat od daty ostatniego z poprzednich przestepstw. Do
okresu dziesieciu lat wskazanych w powyzszym postanowieniu nie wlicza
sie czasu, w ktéorym skazany odbywat kare pozbawienia wolnosci lub zostat
poddany srodkom zabezpieczajgcym polegajgcym na pozbawieniu wolnosci
(art. 102 w.k.k.). Przestankami sedziowskiego stwierdzenia nawyknienia sg:
skazanie za trzecie nie nieumysine przestepstwo (delitto non colposo) oraz
ustalenie przez sedziego negatywnej prognozy kryminalnej, opartej na ro-
dzaju oraz wadze przestepstw, okresie czasu w jakim zostatly popetnione,
zachowaniu i sposobie zycia sprawcy, jak rowniez pozostatych okoliczno-
Sciach wskazanych w art. 133 w.k.k.

Szczegoblng postacig nawyknienia jest zawodowos¢. Sprawcg zawodo-
wym jest ten, kto spetnia warunki konieczne dla stwierdzenia nawyknienia
(art. 102—104 w.k.k.) i zostaje ponownie skazany za inne przestepstwo, o ile
mozna ustali¢ przy uwzglednieniu rodzaju przestepstw, zachowania oraz
sposobu zycia sprawcy, jak rowniez pozostatych okolicznosci wskazanych
w art. 133, iz uczynit on z dziatalnosci przestepczej, chocby tylko czesciowo,
zrodio statego dochodu (art. 105 w.k.k.).

Wioski kodeks karny postuguje sie takze pojeciem skionnosci przestep-
czych (tendenza a delinguere). Pojecie to nie przyjmuje jednak recydywy za
kryterium definicyjne's.

Niezaleznie od konsekwencji recydywy przewidzianych w art. 99 w.k.k.
oraz w innych szczegotowych postanowieniach wioskiego kodeksu karnego,
stwierdzenie nawyknienia, zawodowosci albo sktonnosci do przestepstwa po-
woduje zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych (zob. art. 202—203 w.k.k.).

V. Whioski

Przeprowadzone rozwazania pozwalajg na sformutowanie wniosku, iz
ustawodawstwa obce w sposéb zréznicowany odnoszg sie do kwestii usta-
lania okreslonej wiezi (relacji) pomiedzy kolejnymi przestepstwami tworza-
cymi recydywe. Wyrézni¢ mozna w tym zakresie trzy podejscia: 1) oparcie
recydywy na powrocie do jakiegokolwiek przestepstwa, 2) uzaleznienie re-
cydywy od wystgpienia relacji bliskosci pomiedzy porownywanymi przestep-
stwami, 3) ujecie mieszane, fgczace wyzej wymienione elementy.

Wocale nie tak rzadkie w analizowanych regulacjach okazato sie rozwia-
zanie pierwsze, przyjmujgce koncepcje recydywy generalnej (ogoélnej), ro-
zumianej jako powrot do jakiegokolwiek przestepstwa z pominieciem warun-
ku podobienstwa. Przyktadem moze by¢ belgijski kodeks karny, w swietle
ktérego zarowno recydywa do zbrodni, jak i wystepkow ujeta jest jako gene-

15 Tak trafnie B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 84.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 93



J. Kosonoga-Zygmunt

ralna. Podobne rozwigzanie, ale jedynie w odniesieniu do recydywy zbrodni
obowigzuje we Francji. Jednoczesnie zaréwno belgijskie, jak i francuskie
unormowanie réznicujg konsekwencje recydywy w zaleznosci od ciezaru
gatunkowego popetnionych przestepstw (zbrodnia, wystepek, wykroczenie)
i konfiguracji, w jakiej zostaty popetnione. Wediug portugalskiego kodeksu
karnego recydywe tworzg przestepstwa umysine, niezaleznie o tego, czy
majg taki sam charakter. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nawet przy takim uje-
ciu recydywy dostrzega sie znaczenie ustalenia bliskich zwigzkéw pomiedzy
wczeshiejszym i pozniejszym przestepstwem. Na gruncie portugalskiego
kodeksu karnego funkcje takg petni przestanka materialna (art. 75 ust. 1 in
fine p.k.k.), polegajgca na koniecznosci oceny, czy poprzednie skazanie lub
skazania nie stanowity dla sprawcy wystarczajgcego ostrzezenia przed po-
petnieniem przestepstwa.

Odmienne rozwigzanie przyjeto w hiszpanskim ustawodawstwie karnym
wyrézniajgcym recydywe szczegolng, dla bytu ktérej wymaga sie, aby
uprzednie i nowe przestepstwo stypizowane byly w tym samym tytule ko-
deksu karnego i posiadaty taki sam charakter. Nie bierze sie jednak pod
uwage uprzednich skazan za przestepstwa lekkie.

Mieszane ujecie recydywy wystepuje w systemie prawa wioskiego, ktére
obok recydywy prostej (semplice) wyréznia m.in. recydywe szczegoélng (spe-
cifica). O ile ta pierwsza polega na popetnieniu przez sprawce bedacego
prawomocnie skazanym za przestepstwo nie nieumys$ine (delitto non colpo-
s0) ponownie przestepstwa nie nieumysinego (delitto non colposo), ale in-
nego rodzaju, to ta druga zachodzi woéwczas, gdy nowe przestepstwo nie
nieumysine (delitto non colposo) jest tego samego rodzaju (ma taki sam
charakter) co przestepstwo popetnione uprzednio. W tym nurcie plasuje sie
takze francuski model recydywy, ktory zaktada, ze nowe przestepstwo moze
by¢ inne niz to popetnione wczesniej albo takie samo lub podobne do pierw-
szego przestepstwa. Recydywa w przypadku wystepku moze by¢, a wykro-
czenia zawsze jest — szczegodlna. Jednoczesnie we francuskim kodeksie
karnym w sposob kazuistyczny okreslono, jakie typy wystepkow uznaje sie
za takie same lub podobne w odniesieniu do recydywy.

Ustawodawstwa obce postugujg sie przy tym odmienng od polskiej termi-
nologig. Odpowiedniki polskiej instytucji ,przestepstwa podobnego” stanowig
.przestepstwo wyptywajgce z tej samej szkodliwej sktonnosci” (np. Austria),
czy ,przestepstwo tego samego charakteru (rodzaju)’ (np. Wtochy, Hiszpa-
nia). Ponadto, jak to wynika z przytoczonych wyzej rozwigzan, ustawodaw-
stwa obce nie ograniczajg recydywy jedynie do przypadkow tozsamosci
kwalifikacji prawnej porownywanych przestepstw. Odwotujg sie takze do in-
nych przedmiotowych (obiektywnych) lub podmiotowych (subiektywnych)
kryteriéw ich pokrewienstwa. Kryterium przedmiotowe moze polega¢ na toz-
samosci przedmiotu ochrony, tozsamosci sposobu popetnienia przestep-
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stwa, z kolei podmiotowe wymaga tozsamosci pobudek lub motywow. Zde-
cydowanie rzadziej unormowania dotyczgce recydywy odwotujg sie do cech
sprawcy powrotnego np. cech charakteru, czy sktonnosci do popetniania
przestepstw. Eklektyczne rozwigzanie przyjeto w austriackim kodeksie kar-
nym, ktory uzaleznia recydywe kwalifikowang od popetnienia trzeciego prze-
stepstwa wyptywajgcego z tej samej ,szkodliwej sktonnosci”. To ostatnie po-
jecie wyznaczajg alternatywnie ujete kryteria: tozsamosci dobra prawnego,
tozsamo$ci rodzajowej niskich pobudek, jak réwniez tozsamosci wad cha-
rakteru w zwigzku, z ktérymi popetniono dany czyn przestepny.

Odnoszac powyzsze uwagi do polskiej koncepcji podobienstwa prze-
stepstw, opartej na trzech niezaleznych i samodzielnych kryteriach, mozna
stwierdzi¢, ze wyrdznia sie ona na tle analizowanych unormowan obcych.
Polskie rozwigzanie nie wydaje sie nadmiernie kazuistyczne jak choéby unor-
mowanie francuskie. Dla zaistnienia recydywy specjalnej podstawowej, o kto-
rej mowa w art. 64 § 1 k.k. z 1997 r., nie ma znaczenia waga (ciezar gatunko-
wy) przestepstwa uprzedniego i ponownego tego samego sprawcy, jak row-
niez kolejnos¢, w jakiej zostaty one popetnione (tj. zbrodnia po zbrodni, wyste-
pek po zbrodni, wystepek po wystepku, zbrodnia po wystepku)''®. Podstawg
tej odmiany recydywy jest uktad dwoéch podobnych do siebie przestepstw
umyslnych. Stanowi to niewatpliwie zalete polskiego rozwigzania. Nalezy jed-
nak odnotowa¢, iz duzo wiekszy formalizm i schematyzm cechuje systemy
prawne przyjmujgce koncepcje recydywy generalnej (np. Belgia, w pewnym
zakresie takze Francja i Portugalia). Obostrzenie kary zalezne jest wowczas
od ciezaru gatunkowego popetnionego przestepstwa, stad inaczej potrakto-
wana jest recydywa przy zbrodniach, wystepkach i wykroczeniach.

Pozytywnie nalezy oceni¢ oparcie polskiej konstrukcji podobienstwa
przestepstw na kryteriach przedmiotowych i podmiotowych''”. Duzo wiecej
zastrzezen moze wywotywac zastepowanie lub uzupetnianie podobienstwa
przestepstw wskazaniem na cechy lub wtasciwosci sprawcy powrotnego (np.
sktonnosci do popetniania przestepstw, sklonnosci do uporczywego powra-
cania do przestepstwa, naganny tryb zycia). Trafnie podnosi sie, ze prze-
stanki tego typu sg wysoce niedookreslone i w zwigzku z tym pozostawiajg
nadmierng swobode organowi stosujgcemu prawo''®. Ponadto, oparcie re-

116 Nalezy jednak zauwazy¢, ze przewidziane w § 1 lub 2 podwyzszenie gornego ustawowego
zagrozenia nie dotyczy zbrodni (zob. art. 64 § 3 k.k.).

"7 Trafnie zauwazyt B. Janiszewski, ze jesli uznaje sie recydywe za okolicznos¢ obcigza-
jaca, to odpowiednig funkcje w ramach podobienstwa przestepstw moga petni¢ takie kryte-
ria jak podobienstwo przedmiotu ochrony, podobiefstwo pobudek i motywow, tenze, Re-
cydywa wielokrotna..., op. cit., s. 158—159.

18 Tak P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 430-431; por. takze B. Jani-
szewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 171.
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cydywy na czynnikach o charakterze etiologicznym mogtoby prowadzi¢ do
przesuniecia karnoprawnej oceny — z oceny czynu na osobe sprawcy''°.

Na tle wybranych rozwigzan zagranicznych polskie okreslenie podobien-
stwa przestepstw odznacza sie pewng specyfikg. Ustawodawca polski zde-
cydowat sie, w odrdznieniu od analizowanych obcych kodeksow karnych, na
waskie ujecie kryterium podmiotowego poprzez ograniczenie go wytgcznie
do ,celu osiggniecia korzysci majatkowej”. Zabiegu tego nie sposéb ocenié
pozytywnie, zwlaszcza w kontekscie funkcji przypisywanych przez ustawo-
dawce instytucji przestepstw podobnych. Majgc na uwadze powyzsze
z aprobatg nalezy odnies¢ sie do propozycji oparcia podmiotowego kryte-
rium podobienstwa przestepstw na kategorii zbiorczej, jakg jest motywacja
zastugujgca na potepienie, a nie na skonkretyzowanym przezyciu psychicz-
nym, jakim jest de lege lata cel osiggniecia korzysci majgtkowe]'2°.

Jezeli chodzi o kryterium sposobu popetnienia porownywanych prze-
stepstw, to jedynie rozwigzanie francuskie (w zakresie recydywy wystepkow)
expressis verbis wskazuje, ze za takie samo przestepstwo uznaje sie wy-
stepki zwigzane z umys$inym uzyciem przemocy wobec osoby. Na tle pozo-
statych analizowanych regulacji kryterium sposobu dziatania ma charakter
samodzielny lub wystepuje jako kryterium dodatkowe (pomocnicze) stoso-
wane dla ustalenia tozsamosci charakteru przestepstwa. Na gruncie pol-
skiego kodeksu karnego zbyt kategoryczny wydaje sie poglad kwestionujgcy
zasadnos¢ i przydatnos¢ postugiwania sie kryterium sposobu dziatania
sprawcy dla okreslenia podobienstwa przestepstw'2!. Oparcie podobienstwa
przestepstw na kryterium wskazujgcym na sposob zachowania sie sprawcy
nalezy co do zasady oceni¢ pozytywnie. Duzo wiecej watpliwosci moze wy-
wotywac aktualny ksztatt normatywny tego kryterium, ktéry umozliwia nazbyt
szerokg jego interpretacje'??. Na aprobate zastuguje zgtoszony w doktrynie
postulat de lege ferenda doprecyzowania pojecia przemocy'?3. Natomiast
Z pewng ostroznoscig nalezy odnies¢ sie do propozycji zawezenia kryterium
podobienstwa przestepstw wylgcznie do przemocy wobec osoby i grozby
uzycia przemocy wobec osoby'?*. Niewatpliwie przemoc kierowana wprost
na ciato cztowieka jawi sie najczesciej jako bardziej spotecznie szkodliwa niz
przemoc poprzez zwierze lub rzecz. Z drugiej jednak strony ponowne zasto-
sowanie przemocy oddziatujgcej na pokrzywdzonego poprzez site fizyczng

119 Zob. B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna..., op. cit., s. 158—159.

120 Szerzej na rzecz tego stanowiska zob. P. Daniluk, Przestgpstwa podobne..., op. cit.,
s. 443-446.

21D. Plenska, Zagadnienia recydywy.., op. cit., s. 119-121. Autorka wskazata, ze sposob
dziatania stanowi jedynie o czysto zewnetrznym, powierzchownym podobienstwie prze-
stepstw.

122 Tak tez P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 438.

123 Ibidem, s. 436-438.

124 |pjdem, s. 437—438.
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skierowang na zwierze lub rzecz moze wskazywac na trwato$¢ negatywnych
postaw sprawcy i $wiadczy¢ nawet o jego wiekszym wyrafinowaniu. Bez wat-
pienia jednak wszelkie zmiany legislacyjne w zakresie tego przedmiotowego
kryterium podobienstwa przestepstw wymagatyby gruntownego przemyslenia.

Wreszcie, jezeli chodzi o kryterium podobienstwa w postaci przynalezno-
Sci przestepstw do tego samego rodzaju, to nalezy zgodzi¢ sie z twierdze-
niem, ze charakteryzuje sie ono zbyt duzg niejasnos$cig i wieloznacznoscia,
prowadzgc do niejednolitosci pogladoéw doktryny i rozbieznosci w orzecznic-
twie'?5. Biorgc pod uwage funkcje, jakie pemi konstrukcja przestepstw po-
dobnych, pozadane bytoby zatem doprecyzowanie w art. 115 § 3 k.k. poje-
cia przestepstwa nalezgcego do tego samego rodzaju’?6.

Przyjete w polskiej kodyfikacji karnej z 1997 r. okreslenie przestepstwa
podobnego nie jest wprawdzie pozbawione wad i wywotuje nadal szereg
watpliwosci interpretacyjnych, lecz zgtaszany w doktrynie postulat oparcia
recydywy na samej tylko umysinosci kolejnych przestepstw wydaje sie zbyt
kategoryczny. Warunek podobiehstwa przestepstw ma szczegdlne znacze-
nie zwtaszcza w przypadku pierwszego powrotu do przestepstwa, przy kto-
rym zachodzi wieksze prawdopodobienstwo jego przypadkowosci. Dodat-
kowo propozycja rezygnacji z kategorii przestepstw podobnych i oparcia re-
cydywy na przestance umysinoéci budzi pewne watpliwosci z punktu widze-
nia funkcji gwarancyjnej prawa karnego.

Similarity between offences as an indication for
juridical recidivism in Polish law, with
comparison to foreign solutions

Abstract

This paper focuses on the similarity between offences as the indication for
juridical recidivism in Polish law, compared to foreign solutions. Criteria for
similarity of offences under Polish penal regulations are analysed, starting with
the Penal Code of 1932. As a separate topic, the assessment is provided of
whether foreign laws refer to the similarity relation between subsequent of-
fences committed by the same offender. As a result of the analysis, the insight
about the specificity of solutions adopted by Polish law is presented.

125 Zob. J. Badziak, Kryteria przedmiotowe..., op. cit., s. 44.
26 Por. P. Daniluk, Przestepstwa podobne..., op. cit., s. 432 i n.
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Grzywna kumulatywna a nadzwyczajne
ztagodzenie kary na gruncie ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii

Streszczenie

Opracowanie jest probg znalezienia odpowiedzi na istniejgce w doktrynie
i orzecznictwie prawa karnego watpliwosci w odniesieniu do zasad stosowania
instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary w przypadku zagrozenia kumula-
tywnego karg pozbawienia wolnosci oraz grzywny, przy czym dla lepszego
zobrazowania wskazanej problematyki postuzono sie typami czynéw zabro-
nionych opisanymi w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii z 2005 r. Ma ona
zasadnicze znaczenie dla prawidfowego ksztattowania sankcji wobec spraw-
cow przestepstw narkotykowych i nie tylko tych przestepstw. Pojawiajgce sie
propozycje rozwigzania powyzszej kwestii sg na tyle rozbiezne i prowadzg do
tak dalece zréznicowanych skutkow, Ze zasadnym jest podjecie proby upo-
rzgdkowania powyzszego zagadnienia z uwzglednieniem zmian, jakie zostafy
w tym zakresie wprowadzone z dniem 1 lipca 2015 r.

W doktrynie prawa karnego, a takze w aktualnym orzecznictwie sgdowym,
mozna dostrzec trwajgcg od dluzszego czasu dyskusje i watpliwosci
w zakresie stosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary w przy-
padku wystepowania obok siebie w ustawowym zagrozeniu danego typu czy-
nu zabronionego kary pozbawienia wolnosci oraz grzywny stosowanych jed-
noczesnie (kumulatywnie). Taka sytuacja ma miejsce chociazby w ustawie
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (dalej tez u.p.n.), przy
czym dotyczy ona zaréwno wystepkow jak i zbrodni'. Nalezy podkresli¢, ze
wprowadzenie sankcji kumulatywnej ma niewatpliwie stuzy¢ zaostrzeniu od-
powiedzialnosci prawnej sprawcy danego typu czynu zabronionego i jedno-
znacznie wskazuje na wyzszy stopien spotecznej szkodliwosci takiego czynu
w poréwnaniu do typow ustawowych, ktére sankcji kumulatywnej nie przewi-

W zakresie wystepkow grzywna kumulatywna obok kary pozbawienia wolnosci jest przewi-
dziana w art. 55 ust. 1 u.p.n., art. 56 ust. 1i 3 u.p.n. oraz art. 61 u.p.n., a w zakresie zbrodni
w art. 53 ust. 2 u.p.n. oraz art. 55 ust. 3 u.p.n.
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duja. Stwierdzenie powyzsze powinno by¢é brane pod uwage przy analizie
przedmiotowej problematyki jako jedno z podstawowych zatozeh pozwalajgcych
na prawidtowe zdekodowanie obowigzujgcych w tym zakresie norm prawnych.
Nalezy réwniez zauwazy¢, Ze istotng zmiane w zakresie rozumienia po-
wyzszej problematyki wprowadzita nowelizacja Kodeksu karnego (dalej tez
k.k.) wprowadzona ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396), ktéra
weszta w zycie 1 lipca 2015 r. Ustawa ta zmienita tres¢ art. 38 § 1 k.k,,
w ktorym sformutowano zasade, iz nadzwyczajny wymiar kary powinien do-
tyczy¢ wszystkich orzekanych za dany czyn zabroniony kar. Jednak dotych-
czas obowigzujgce sformutowanie ,w wypadku alternatywnego zagrozenia
karami wymienionymi w art. 32 pkt 1-3" zastgpiono sformutowaniem
,a ustawowe zagrozenie obejmuje wiecej niz jedng z kar wymienionych
w art. 32 pkt 1-3”. Jak wskazano w uzasadnieniu zmiany ,Propozycja nowe-
lizacji art. 38 § 1 k.k. ma na celu wypetnienie oczywistej luki. Przepis ten nie
reguluje bowiem nadzwyczajnego tagodzenia albo zaostrzenia kary, gdy za-
grozenie obejmuje przynajmniej dwie kary, ktdre majg by¢ orzeczone kumu-
latywnie2. Nalezy wiec odrézni¢ dwa obowigzujgce stany prawne, tj. sprzed
daty 1 lipca 2015 r. oraz od tejze daty. Zmiana ta ma bowiem istotne zna-
czenie dla rozumienia powyzszej problematyki.
Na marginesie wskaza¢ nalezy, iz ta sama nowelizacja wprowadzona
ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktérych innych ustaw zmienita w podobny sposoéb réowniez tres¢ art. 60 § 7
k.k., zastepujgc dotychczas obowigzujgce sformutowanie ,Jezeli czyn za-
grozony jest alternatywnie karami wymienionymi w art. 32 pkt 1-3” zastgpio-
no sformutowaniem ,Jezeli czyn zagrozony jest wiecej niz jedng z kar wy-
mienionych w art. 32 pkt 1-3”. Uzasadnienia powyzszej zmiany trudno jed-
nak sie doszuka¢, a w kazdym razie wydaje sie, ze ustawodawca nie do
konca przemyslat wszystkie skutki moggce wynikac¢ z owej modyfikaciji.
Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 60 § 6 k.k. nadzwyczajne zlago-
dzenie kary polega na wymierzeniu kary ponizej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju wedtug nastepujgcych zasad:
1) jezeli czyn stanowi zbrodnie zagrozong co najmniej karg 25 lat pozbawie-
nia wolnosci, sgd wymierza kare pozbawienia wolno$ci nie nizszg od 8 lat,
2) jezeli czyn stanowi inng zbrodnie, sad wymierza kare pozbawienia wol-
nosci nie nizszg od jednej trzeciej dolnej granicy ustawowego zagrozenia,

3) jezeli czyn stanowi wystepek, przy czym dolng granicg ustawowego za-
grozenia jest kara pozbawienia wolnosci nie nizsza od roku, sad wymie-
rza grzywne, kare ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci,

2 Zob. pkt 7 uzasadnienia Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw — Druk nr 2393.
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4) jezeli czyn stanowi wystepek, przy czym dolng granicg ustawowego za-
grozenia jest kara pozbawienia wolnosci nizsza od roku, sad wymierza
grzywne albo kare ograniczenia wolnosci.

§ 7. Jezeli czyn zagrozony jest wiecej niz jedng z kar wymienionych w art.
32 pkt 1-3, nadzwyczajne ztagodzenie kary polega na odstgpieniu od wymie-
rzenia kary i orzeczeniu $rodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2-3, 7 i 8,
srodka kompensacyjnego lub przepadku; przepisu art. 61 § 2 nie stosuje sie.

Pojawia sie wiec pytanie, jak nalezy stosowac powyzszy przepis do nad-
zwyczajnego tagodzenia kar obejmujgcych grzywny kumulatywne ?

W tym zakresie prezentowane sg rézne grupy pogladow:

— wedtug pierwszego z nich stosujgc art. 60 k.k. w przypadku grzywny kumu-
latywnej nalezy nadzwyczajnie ztagodzi¢ jedynie kare pozbawienia wolno-
Sci, zas grzywne stosuje sie na zasadach ogolnych; stanowisko powyzsze
wyrazit chociazby Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 23 marca
2006 r.2 stwierdzajgc, iz w przypadku, gdy zbrodnia zagrozona jest kumu-
latywnie karg pozbawienia wolnosci i grzywng, nadzwyczajne ztagodzenie
kary, bedgce przeciez instytucjg wyjgtkowag w stosunku do ogdinych zasad
wymiaru kary, odnosi sie jedynie do kary pozbawienia wolnosci, nie doty-
czy zas grzywny, ktéra w tej sytuacji winna by¢ wymierzana wtasnie na za-
sadach ogélnych; podobnie orzekt rowniez na gruncie poprzedniego Ko-
deksu karnego z 1969 r. Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedziéw z dnia
16 grudnia 1971 r.# oraz w wyroku z dnia 21 stycznia 1987 r.5; stanowisko
to za wcigz aktualne uznaje réwniez Z. Cwigkalski®, ktéry zauwaza, ze
w przypadku, gdyby nadzwyczajnie tagodzono jedynie kare pozbawienia
wolnosci bez orzekania grzywny, to de facto zacierataby sie roznica miedzy
czynami zagrozonymi kumulatywnie a zagrozonymi karg jednostkows;

— wedtug drugiego z poglagdéw stosujgc art. 60 k.k. w przypadku grzywny
kumulatywnej nalezy nadzwyczajnie ztagodzi¢ jedynie kare pozbawienia
wolnosci, a grzywny w ogéle nie stosowac; stanowisko takie zaprezento-
wat Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2016 r.”
oraz w wyroku z dnia 23 marca 2016 r.8 powotujgc sie przy tym na pogla-
dy doktryny, a to J. Raglewskiego® i K. Siwka'%; podobne stanowisko
zdaje sie prezentowac rowniez J. Majewski'";

Sygn. Il AKa 286/05, Lex nr 183571.

Sygn. VIKZP 7/71 OSP 1972, nr 9, poz. 155.

Sygn. V KRN 480/86 OSNPG 1987, nr 8, poz. 101.

Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom I. Cze$¢ 2. Komentarz do art. 53—116. WK 2016.
Sygn. Il AKa 70/16, Lex 2025520.

Sygn. Il AKa 63/16, Lex 2047161.

Kilka uwag w kwestii nadzwyczajnego zlagodzenia kary w przypadku ustawowego zagrozenia karg
pozbawienia wolnosci oraz grzywng, Czasopismo Prawa Kamego i Nauk Penalnych 2008, nr 1.

10 Kara nadzwyczajnie ztagodzona a zbrodnie, Prokuratura i Prawo 2013, nr 1.

" Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Lex 2015.
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— wedtug trzeciego z poglagdow stosujgc art. 60 k.k. w przypadku grzywny
kumulatywnej nalezy nadzwyczajnie ztagodzi¢ zaréwno kare pozbawienia
wolnosci (na zasadzie art. 60 § 6 k.k.) jak i kare grzywny (na zasadzie art.
60 § 7 k.k.); takie stanowisko zaprezentowat Sgd Apelacyjny w Katowi-
cach w wyroku z dnia 4 lipca 2016 r.'? stwierdzajac, iz w wypadku, gdy
ustawowe zagrozenie obejmuje wiecej niz jedng z kar wymienionych
w art. 32 pkt 1-3 k.k., konieczne jest siegniecie do regut nadzwyczajnego
tagodzenia kar ujetych w przepisie art. 60 § 6 i 7 k.k.; wyprowadzony
z zawartego w art. 38 § 1 k.k. sformutowania ,kazdej z tych kar” wniosek
o ich odrebnosci w konsekwencji nakazuje w stosunku do kary pozba-
wienia wolnosci stosowanie regut nadzwyczajnego ztagodzenia zawar-
tych w tresci art. 60 § 6 pkt 2 k.k., a w zakresie orzeczenia grzywny regut
ujetych w art. 60 § 7 k.k.,, co prowadzi do odstgpienia od orzeczenia
grzywny, a orzeczenia srodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2-3,
7 i 8 k.k., srodka kompensacyjnego lub przepadku.

Przechodzgc do oceny powyzszych stanowisk stwierdzi¢ nalezy, ze do
dnia 1 lipca 2015 r. najbardziej uzasadnionym wydaje sie stanowisko pierw-
sze, zgodnie z ktorym w przypadku grzywny kumulatywnej stosujgc art. 60
k.k. nalezy nadzwyczajnie ztagodzi¢ jedynie kare pozbawienia wolnosci, za$
grzywne stosuje sie na zasadach ogéinych.

Stanowisko to byto w peini uzasadnione na gruncie Kodeksu karnego
z 1969 r. (dalej tez d.k.k.), ktéry to kodeks nie przewidywat odpowiednika art.
38 § 1 aktualnie obowigzujacego Kodeksu karnego z 1997 r. Jednoczesnie
art. 57 d.k.k. nie przewidywat w ogole regulacji bedacej odpowiednikiem art.
60 § 7 k.k., a jedynie odpowiednik art. 60 § 6 k.k. Innymi stowy ustawa nie
formutowata zasady nadzwyczajnego wymiaru kary w stosunku do wszyst-
kich grozgcych kar, ponadto okreslata sposob tagodzenia jedynie kary po-
zbawienia wolnosci.

Po wejsciu w zycie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (obo-
wigzujgcej od 1 wrzeénia 1998 r.) sytuacja ta nie ulegta zasadniczej zmianie,
gdyz art. 38 § 1 k.k. regulowat przedmiotowg zasade jedynie w odniesieniu
do kar grozgcych alternatywnie (a nie kumulatywnie). Podobnie art. 60 § 7
k.k. dotyczyt tylko alternatywnego zagrozenia karami, ktére kodeks przewi-
dywat w stosunku do drobniejszych typow czynéw zabronionych. Oznacza
to, iz do dnia 1 lipca 2015 r. nie istniata regulacja nakazujgca ztagodzenie
kumulatywnej kary grzywny w przypadku nadzwyczajnego fagodzenia kary
pozbawienia wolnosci, co zresztg dostrzegt ustawodawca stwierdzajgc

2 Sygn. Il AKa 223/16, Lex nr 2157748.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 101



W. Wassermann

w uzasadnieniu zmian, iz mamy do czynienia z lukg prawng. Oznacza to, ze
Sad stosujgc nadzwyczajne ztagodzenie kary pozbawienia wolnosci mogt
orzec jednoczesnie kare grzywny przewidziang kumulatywnie w granicach
przewidzianych dla tej grzywny bez jej nadzwyczajnego ztagodzenia. Prze-
ciez juz taka kara byta tagodniejsza dla samego sprawcy niz ta orzeczona
wobec niego na zasadach ogoélnych. Jednoczesnie skoro ustawodawca
przewidziat za dane przestepstwo kare grzywny kumulatywnie z karg po-
zbawienia wolnosci to jego wolg byto, aby obie te kary byly stosowane. Przy-
jecie zatozenia, ze nadzwyczajne ztagodzenie kar kumulatywnych oznacza
nadzwyczajne ztagodzenie kary pozbawienia wolnosci i rezygnacje z grzyw-
ny jest sprzeczne z celami ustawodawcy i prowadzi do nieakceptowalnych
konsekwencji w zakresie polityki karnej. Powstaje bowiem sytuacja, w ktorej
wobec sprawcy albo orzekana jest surowa kara pozbawienia wolnosci i su-
rowa grzywna (np. w przypadku art. 55 ust. 3 u.p.n.) albo tagodna kara po-
zbawienia wolnosci (czesto z warunkowym zawieszeniem) i nic poza tym.
Nie pozostawia sie natomiast sgdowi mozliwosci ksztattowania kary posred-
niej, tj. dolegliwej z punktu widzenia grzywny, a fagodniejszej z punktu wi-
dzenia kary pozbawienia wolnosci (np. z warunkowym zawieszeniem jej wy-
konania). Stanowisko to nalezy wiec odrzuci¢. Jeszcze raz podkresli¢ nale-
zy, ze do 1 lipca 2015 r. Kodeks nie przewidywat zasady nakazujgcej jedno-
czesne tagodzenie wszystkich kar przy karach kumulatywnych, nie sposéb
wiec uznac¢, ze wymierzenie grzywny obok nadzwyczajnie ztagodzonej kary
pozbawienia wolnoéci bylo nieprawidtowe. Zasady te bedg mie¢ znaczenie
orzecznicze w przypadku orzekania przez sgady z wykorzystaniem norm
okreslonych w art. 4 k.k.

Sytuacja ulegta zmianie w dniu 1 lipca 2015 r. gdy weszta w zycie wspo-
mniana juz nowelizacja wprowadzona ustawg z dnia 20 lutego 2015 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw. Zgodnie
bowiem z aktualnym brzmieniem art. 38 § 1 k.k. stosujgc nadzwyczajne zta-
godzenie kary sgd zobligowany jest do nadzwyczajnego ztagodzenia zaréw-
no kary pozbawienia wolnoéci jak i kumulatywnie przewidzianej obok niej
grzywny.

Abstrahujgc od oceny celowosci przyjetego rozwigzania stwierdzi¢ nale-
zy, ze nawet po tej zmianie stanowisko drugie nie zastuguje na uwzglednie-
nie. W przypadku bowiem kar alternatywnie przewidzianych sad w rzeczywi-
stosci stosuje zawsze jedng z nich i dlatego do tej sytuacji nalezy odnosi¢
regulacje art. 60 § 7 k.k. Jesli bowiem sad uzna, ze kara pozbawienia wol-
nosci przewidziana alternatywnie jest zbyt surowa, moze orzec ograniczenie
wolnosci lub grzywne. Jednak nawet jesli i te kary uzna za zbyt surowe, mo-
ze odstgpi¢ od wymierzenia kary i orzec srodki karne, kompensacyjne lub
przepadek. W przypadku jednak grzywny o charakterze kumulatywnym zgo-
dzi¢ nalezy sie z pogladem trzecim, iz w takiej sytuacji nalezy nadzwyczajnie
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ztagodzi¢ kare pozbawienia wolnosci na zasadzie art. 60 § 6 k.k., a kare
grzywny kumulatywnej na zasadzie art. 60 § 7 k.k., co otwiera mozliwos¢
stosowania powyzszych srodkow, jak chocby swiadczenia pienieznego z art.
39 pkt 7 k.k. Skoro bowiem obie te kary majg charakter obligatoryjny i zgod-
nie z wolg ustawodawcy od 1 lipca 2015 r. fagodzone powinny by¢ tacznie,
to brak powodéw, dla ktérych sgd nie miatby orzeka¢ w miejsce kumulatyw-
nej grzywny innych srodkéw, chociazby wspomnianego $wiadczenia pie-
nieznego. W przeciwnym wypadku sprawca powaznych przestepstw (np. art.
55 ust. 3 u.p.n.) bytby niejako podwojnie premiowany w stosunku do spraw-
cow przestepstw zagrozonych sankcjg pojedynczg (ktére w zatozeniu noszag
nizszy stopien spotecznej szkodliwosci).

W Zzadnym zas razie nie mozna do sankcji kumulatywnych odnosi¢ lite-
ralnie wytgcznie art. 60 § 7 k.k., gdyz wyktadnia taka prowadzitaby do ab-
surdalnych skutkdéw oraz powstania istotnej luki w mozliwo$ci racjonalnego
ksztattowania sankcji karnych w stosunku do sprawcow wskazanej kategorii
przestepstw'3. Nie taki zdaje sie rowniez byt cel ustawodawcy wprowadzajg-
cego nowelizacje z dnia 20 lutego 2015 r. Przepis ten powinien by¢ rozu-
miany zwezajgco, iz odnosi sie on wprost tylko do sankcji alternatywnie
przewidzianych, przy czym nie zawsze muszg to by¢é wszystkie mozliwe
sankcje okreslone w art. 32 pkt 1-3 k.k. na raz, ale niekiedy mogg by¢ one
przewidziane alternatywnie w réznych konfiguracjach. W przypadku sankgiji
kumulatywnych znalez¢ zastosowanie powinny (od dnia 1 lipca 2015 r.) za-
rowno art. 60 § 6 k.k. w zakresie kary pozbawienia wolnoéci, jak i art. 60 § 7
k.k. w zakresie kary grzywny.

Na marginesie zmiany wprowadzone ustawg z dnia 20 lutego 2015 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw oceni¢ nale-
zy krytycznie. O wiele lepszym z punktu widzenia polityki karnej byta mozli-
wos¢ stosowania przez sgdy nadzwyczajnego ztagodzenia kary pozbawienia
wolnosci z mozliwoscig jednoczesnego orzekania grzywny kumulatywnej.
Pozbawienie sgdéw mozliwosci ksztattowania dolegliwosci przy nadzwy-
czajnym ztagodzeniu kary pozbawienia wolnosci w oparciu o kare grzywny
kumulatywnej niezmiernie ogranicza ksztaftowanie trafnej represji wobec
sprawcow przestepstw i niejednokrotnie bedzie prowadzito do sytuacji, gdy
sprawca kilku przestepstw przewidzianych w ustawie o przeciwdziataniu
narkomanii poniesie surowsze konsekwencje za wystepki przewidujgce ku-
mulatywng grzywne niz za nadzwyczajnie ztagodzone sankcje kumulatywne
w przypadku przewidzianych w tej ustawie zbrodni. Nalezatoby postulowacé
do ustawodawcy, aby przywrdécit poprzednie brzmienie art. 38 § 1 k.k. oraz
art. 60 § 7 k.k., wzglednie aby wprost i jednoznacznie okreslit, jak powinna

13 Podobnie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 4 lipca 2016 r., sygn. Il AKa 223/16,
Lex nr2157748.
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wyglgdac¢ sankcja nadzwyczajnie ztagodzona przy grzywnach kumulatyw-
nych w przypadku pozostawienia aktualnego brzmienia art. 38 § 1 k.k. Jed-
noczesnie postulowaé¢ nalezy, aby nawet przy pozostawieniu aktualnego
brzmienia art. 38 § 1 k.k. nie rezygnowa¢ catkowicie z mozliwosci orzeczenia
grzywny kumulatywnej cho¢by w ograniczonych ramach.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

W doktrynie i orzecznictwie prawa karnego istniejg rozbieznosci co do
zasad nadzwyczajnego tagodzenia kary w przypadku grzywny przewidzianej
kumulatywnie obok kary pozbawienia wolno$ci.

Dodatkowo stan ten pogtebia fakt dokonanych nowelizacjg z dnia 20 lu-
tego 2015 r. zmian tresci art. 38 § 1 k.k. oraz art. 60 § 7 k.k.

W przypadku orzekania w aktualnym stanie prawnym (tj. od dnia 1 lipca
2015 r.) sad stosujgc art. 60 k.k. w przypadku typéw czynéw zabronionych
zagrozonych kumulatywnie karami pozbawienia wolnosci i grzywny powinien
nadzwyczajnie tagodzi¢ kare pozbawienia wolnosci na zasadzie art. 60 § 6
k.k. z jednoczesnym nadzwyczajnym tagodzeniem kary grzywny kumulatyw-
nej poprzez wykorzystanie regulacji z art. 60 § 7 k.k.

Cumulative fines versus extraordinary
mitigation of punishment under the Act on
Counteracting Drug Addiction

Abstract

This contribution attempts to resolve doubts among legal academics and
commentators and in criminal-law judicial decisions, concerning the rules
governing the application of extraordinary mitigation of punishment in the
event of a potential cumulative penalty of deprivation of liberty and a fine.
For better illustration of the problem, the types of prohibited acts described in
the Act of 2005 on Counteracting Drug Addiction are referred to. The Act is
considered essential for proper determination of sanctions against perpetra-
tors of drug-related and other crimes. As the existing proposals to solve the
issue are inconsistent and leading to very diversified consequences, it is
found reasonable to try to set things straight with due consideration given to
amendments introduced on 1 July 2015.
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Prawnokarne aspekty wytwarzania i obrotu
wyrobami medycznymi

Streszczenie

Artykut dotyczy zasad wprowadzania do obrotu i uzywania wyrobéw me-
dycznych, wynikajgcych z ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach me-
dycznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 211) oraz znamion przestepstw,
ktorych przedmiotem ochrony jest bezpieczenstwo obrotu narzedziami i apa-
raturg medyczng, a takze przybliza na konkretnych, przykiadach charakter
i przyczyny stwierdzanych wad w wyrobach medycznych oraz ich potencjal-
ne i faktyczne skutki.

|. Wprowadzenie

Wspodtczesny model opieki nad pacjentem wymaga zapewnienia przez
podmioty lecznicze najwyzszej jakosci wyrobow medycznych, stanowigcych
najczesciej — obok umiejetnosci, doswiadczenia i kwalifikacji cztonkéw per-
sonelu medycznego — warunek osiggniecia zamierzonego celu terapeutycz-
nego. Rozwdj technologii medycznej niewatpliwie przektada sie na skutecz-
nos¢ leczenia chorych, ale rowniez redukuje niedogodnosci wynikajgce
z niepetnosprawnosci i poprawia ogoélng jako$¢ zycia na etapie rekonwale-
scencji. Sprzet i aparatura medyczna powinny cechowaé sie niezawodno-
Scig i wydajnoscig, muszg pozwala¢ na utrzymanie okreslonych parametrow
w srodowisku opieki nad pacjentem, a nade wszystko stanowi¢ narzedzia
i instrumenty adekwatne do charakteru udzielanych $wiadczen zdrowotnych.
Z tych wzgleddéw bezpieczenstwo opieki nad pacjentem, zwtaszcza hospita-
lizowanym, warunkowane jest m.in. zapewnieniem przez szpitale urzgdzen
skutecznych, ale i bezpiecznych.

W pismiennictwie stusznie podkresla sie, ze wyroby medyczne z uwagi na
swoje wtasciwosci, zastosowanie i konsekwencje ich wadliwego dziatania, nie
moga by¢ traktowane jak kazdy inny produkt. Wprowadzanie do obrotu wyro-
béw medycznych poprzedzone jest kazdorazowo badaniem ich efektywnosci
w warunkach maksymalnie zblizonych do realiéw leczenia pacjentow, dla kto-
rych sg one przeznaczone. Zanim wyroby medyczne bedg zastosowane, pra-
cownicy medyczni powinni by¢ zapoznani ze spektrum dziatania leku lub ro-
dzajami mozliwych dziatan niepozgdanych ich stosowania, wzglednie odpo-
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wiednio przeszkoleni w zakresie uzytkowania sprzetu i aparatury medycznej,
reagowania na potencjalne zdarzenia niepozgdane, zas sam sprzet — o ile nie
ma charakteru jednorazowego — musi by¢ utrzymywany w nalezytym stanie
technicznym. Zaktad leczniczy, a zwtaszcza szpital jest zobowigzany do za-
pewnienia pacjentowi bezpieczenstwa pobytu i bezpieczenstwa zabiegow
medycznych. Oznacza to, ze stosujgc rézng aparature, urzgdzenia medyczne,
sprzet diagnostyczny, narzedzia chirurgiczne itp. musi dba¢ o to, by byly one
niewadliwe, przy czym wady te mogg mie¢ charakter konstrukcyjny, produk-
cyjny tudziez wynika¢ z braku odpowiedniej konserwaciji lub kontroli sprzetu
medycznego lub z jego zuzycia na skutek przekroczenia okresu bezpiecznej
uzywalnosci albo tez niewtasciwego uzywaniaZ.

Takie zagadnienia, jak zasady wprowadzania do obrotu i do uzywania
wyrobéw medycznych, zasady dokonywania ich oceny klinicznej, zasady
sprawowania nadzoru nad wytwarzaniem wyrobow i wprowadzaniem ich do
obrotu i do uzywania, procedury oceny zgodnosci wyrobow, wymagania za-
sadnicze dotyczgce wyrobow, obowigzki importeréw i dystrybutoréw wyro-
bow, czy tez zasady uzywania i utrzymywania wyrobéw normujg szczegéto-
wo przepisy ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych3.

Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych zawiera m.in. le-
galng definicje wyrobu medycznego (art. 2 pkt 38 u.w.m.), pod ktérym rozu-
mie¢ nalezy narzedzie, przyrzad, urzadzenie, oprogramowanie, materiat lub
inny artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym z oprogramo-
waniem przeznaczonym przez jego wytwoérce do uzywania specjalnie w ce-
lach diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wiasciwego
stosowania, przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

"B.Sygit, D. Wgsik, Prawo ochrony zdrowia, Warszawa 2016, s. 152.

2M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sgdowych, Warsza-
wa 2012, s. 272-273. Nieprawidtowosci w zakresie wytwarzania wyroboéw medycznych, jak
réwniez ewentualne skutki naduzy¢ nie byly dotychczas przedmiotem pogtebionych analiz,
na co wskazuje niewielka liczba artykutéw na ten temat. W$réd prac opublikowanych na
szczegolng uwage zastugujg np. B. Kurze pa, Przestepstwa z ustawy o wyrobach medycz-
nych, lus et Administratio 2004, nr 2, s. 67-75; J. Budzowska, Wyréb medyczny a odpo-
wiedzialno$¢ za szkode wyrzgdzong przez produkt niebezpieczny, PiM 2013, nr 1-2, s. 28—
34; J. Grzanka, Kilka uwag na temat przestepstw zwigzanych z wprowadzaniem do obrotu
i uzywania wyrobow medycznych, NKPK 2008, t. 22, s. 73-89; M. Boratynska, Deliktowe
reperkusje przetargu na wyréb medyczny: $miertelne skutki zabiegu z uzyciem niewtasciwe-
go narzedzia (uwagi na tle wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 marca 2015 r.),
PiM 2016, nr 2, s. 97-121; K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialno$¢ cywilna za
szkody wyrzgdzone pacjentom w zwigzku z uzyciem wadliwego lub niesprawnego sprzetu
medycznego, PiM 2002, nr 11, s. 56 i nast.; D. Wasik, T. Kuczur, Karalno$¢ nieprawidto-
wosci i uchybien przy prowadzeniu badan klinicznych wyrobéw medycznych w ujeciu zasady
nullum crimen sine lege certa, (w:) S. Pikulski, W. Cieslak, M. Romanczuk-
Grgcka (red.), Przysztos¢ polskiego prawa karnego. Alternatywne reakcje na przestepstwo,
Olsztyn 2015, s. 285-293.

3 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 211).
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a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia prze-
biegu choroby, b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub
kompensowania skutkéw urazu lub uposledzenia, c) badania, zastepowania lub
modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu fizjologicznego, d) regulaciji
poczec — ktory nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na
ciele ludzkim $rodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicz-
nymi, lecz ktérego dziatanie moze by¢é wspomagane takimi srodkami.

Nadmieni¢ nalezy, ze wspomniany akt prawny ma donioste znaczenie nie
tylko dla prawa medycznego, czy szerzej rzecz ujmujgc — prawa ochrony
zdrowia, ale rowniez dla materii prawa karnego, z uwagi na zawarcie w nim
szeregu przepisdw penalizujgcych okresdlone zachowania zwigzane z wytwa-
rzaniem i obrotem wyrobami medycznymi.

Il. Zasady wprowadzania do obrotu i uzywania wyrobéw
medycznych

Przed przystgpieniem do prezentacji zatozen polityki karnej dotyczacej
zwalczania naduzy¢ zwigzanych z produkcjg i sprzedazg urzgdzen medycz-
nych stwarzajgcych zagrozenie dla bezpieczenstwa ich uzytkownikéw, nale-
zy wymieni¢ i scharakteryzowa¢ na gruncie ustawy z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych najwazniejsze zasady wprowadzania wyrobow
medycznych do obrotu i uzywania. Do tych nalezg w szczegdlnoSci:

1) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobow niebezpiecznych,

2) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobdéw przeterminowanych,

3) zakaz wprowadzania do obrotu wyroboéw wprowadzajacych w btad,

4) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobow niezgodnych z wymaganiami.

Zgodnie z art. 6 u.w.m. zabrania sie wprowadzania do obrotu, wprowa-
dzania do uzywania, przekazywania do oceny dziatania, dystrybuowania,
dostarczania, udostepniania, instalowania, uruchamiania i uzywania wyro-
bow, ktore stwarzajg zagrozenie dla bezpieczenstwa, zycia lub zdrowia pa-
cjentow, uzytkownikéw lub innych osob, przekraczajgce akceptowalne gra-
nice ryzyka, okreslone na podstawie aktualnego stanu wiedzy, kiedy sg pra-
widlowo dostarczone, zainstalowane, utrzymywane oraz uzywane zgodnie
zich przewidzianym zastosowaniem. Wyartykutowany w wymienionym
przepisie zakaz wprowadzania do obrotu wyrobéw niebezpiecznych zaktada,
ze wyrob nie moze by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego w obszarze
ustug medycznych i ustug je wspierajgcych, jezeli stwarza on zagrozenie dla
bezpieczenstwa, zycia i zdrowia pacjentow, uzytkownikdow i innych oséb
w stopniu przekraczajgcym akceptowalne granice ryzyka uzytkowania takie-
go wyrobu, ocenianych z perspektywy aktualnej wiedzy medycznej i tech-
nicznej. Test dopuszczalnego ryzyka bedzie dla oceny wyrobu pozytywny,
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jezeli jego stosowanie niostoby ze sobg istotne korzysci i wsparcie w proce-
sie diagnostyki lub terapii, a zagrozenie zdrowia oceniane bytoby jako czysto
hipotetyczne, o niewielkim stopniu nasilenia, nieprzyjmujgce charakteru nie-
bezpieczenstwa powszechnego, natomiast mozliwe dolegliwosci zdrowotne
miatyby sie sprowadzaé jedynie do przejsciowych i niegroznych zaktdcen
czynnosci organizmu i to w jednostkowych przypadkach. Czas poprawy
zdrowia musi tez wyraznie przewyzsza¢ skale ewentualnych powiktan oraz
skomplikowanie, okres i koszty ich leczenia. Istotne jest w tej sytuacji w mia-
re precyzyjne okreslenie przeciwwskazan do korzystania z wyrobu medycz-
nego. Za wyroby niebezpieczne powinny by¢ uznane w tym kontekscie wy-
roby, ktérych eksploatacja niesie ze sobg wysokie prawdopodobienstwo po-
razenia prgdem pacjenta albo czionkéw personelu medycznego, poddania
pacjenta nadmiernemu promieniowaniu, powodowania wybuchu lub pozaru
w czasie i w miejscu uzytkowania (uruchamiania) wyrobu medycznego, jesli
zdarzenia te majg zwigzek wiasnie z dziataniem wyrobu, powodowania ryzy-
ka zaostrzenia choroby, groznych zakazen, nieodwracalnych uszkodzen na-
rzagdow wewnetrznych itp.*

W mysl art. 7 u.w.m. zabrania sie wprowadzania do obrotu, wprowadza-
nia do uzywania, dystrybuowania, dostarczania, udostepniania, instalowa-
nia, uruchamiania i uzywania wyrobow, dla ktérych uptynat termin waznosci
lub zostat przekroczony czas lub krotno$¢ bezpiecznego uzywania, okreslo-
ne przez wytworce. Krotnos¢ uzywania moze wynika¢ badz to ze specyfiki
wyrobu medycznego, badz z przewidywanej przez wytwoérce przydatnosci do
uzycia, gdy kazde kolejne uruchomienie wyrobu moze powodowac stopnio-
we obnizenie jakosci lub doktadnosci jego pracy®.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 u.w.m. zabrania sie wprowadzania do obrotu,
wprowadzania do uzywania, dystrybuowania, dostarczania i udostepniania
wyrobow, ktérych nazwy, oznakowania lub instrukcje uzywania mogg wpro-
wadzac¢ w btad co do wiasciwosci i dziatania wyrobu przez: 1) przypisanie
wyrobowi wtasciwosci, funkcji i dziatan, ktérych nie posiada, 2) stwarzanie
fatszywego wrazenia, ze leczenie lub diagnozowanie za pomocg wyrobu na
pewno powiedzie sie, lub nieinformowanie o spodziewanym ryzyku zwigza-
nym z uzywaniem wyrobu zgodnie z jego przewidzianym zastosowaniem lub
w okresie dtuzszym niz przewidziany, 3) sugerowanie zastosowania lub wia-
Sciwosci wyrobu innych niz deklarowane przy wykonaniu oceny zgodnosci.
Ponadto w ust. 2 wymienionego przepisu zaznaczono, ze materiaty promo-
cyjne, prezentacje i informacje o wyrobach nie mogg wprowadza¢ w btad
okreslony w ust. 1. Tym samym btad, o ktérym mowa w wymienionym prze-
pisie sprowadza sie do sfer specyfikacji wyrobu medycznego (art. 8 ust. 1

“N. Wasik, (w:) D. Wgsik, N. Wgsik, Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 47-48.
5 Ibidem, s. 49.
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pkt 1 i 3 u.w.m.), skutecznosci i przewidywalnosci rezultatu jego uzywania
w procesach terapeutycznym lub diagnostycznym (art. 8 ust. 1 pkt 2 u.w.m.),
a takze procesu informacyjnego na temat wyrobu medycznego (art. 8 ust. 2
u.w.m.). Wszystkie te obszary, w ocenie ustawodawcy, sg na tyle istotne, ze
naruszenie regut wiarygodnosci w ktorejkolwiek z nich skutkuje zakazem
wprowadzenia do obrotu i uzywania okreslonego urzgdzenia medycznego®.
Stosownie do art. 10 ust. 1 u.w.m. zabrania sie wprowadzania do obrotu
wyrobéw, jezeli dotyczgce ich certyfikaty zgodnosci utracity waznosc, zostaty
wycofane lub zawieszone. W ust. 2 przepisu ustawodawca przewidziat tez,
ze zabrania sie dostarczania i udostepniania osobom, ktore nie sg profesjo-
nalnymi uzytkownikami, z przeznaczeniem do samodzielnego uzywania, wy-
robéw medycznych do diagnostyki in vitro innych niz wyroby, o ktérych mo-
wa w art. 2 ust. 1 pkt 39 lit. b i ¢ (tzn. pojemnik na probki przeznaczony
przez wytworce do bezposredniego przechowywania oraz zabezpieczenia
prébek pobranych z organizmu ludzkiego do badania diagnostycznego in
vitro, a takze sprzet laboratoryjny ogélnego zastosowania, jezeli ze wzgledu
na jego wiasciwosci jest specjalnie przeznaczony przez wytworce do uzycia
w badaniach diagnostycznych in vitro — przyp. aut.), lub wyroby do samo-
kontroli. Nalezy podnies¢, ze ocena zgodnosci wyrobu medycznego z wy-
maganiami zasadniczymi powinna uwzgledniaé realne ryzyko dziatan niepo-
zadanych (ze wskazaniem ich potencjalnych zrédet, przyczyn, skali, charak-
teru i skutkéw) oraz ocene kliniczng. W$réd wymagan zasadniczych doty-
czacych projektu i wykonania wyrobu medycznego istotne jest zapewnienie
odpowiednich wtasciwosci chemicznych, fizycznych i biologicznych. Na to
zagadnienie skfadajg sie takie problemy, jak dobér materiatéw do wytworze-
nia wyrobu pod katem toksycznosci i tatwopalnosci, zgodno$¢ uzytych mate-
rialdw z tkankami biologicznymi, komorkami i ptynami ustrojowymi, na ktére
wyrob miatby oddziatywaé docelowo lub ubocznie, minimalizacja ryzyka za-
nieczyszczenia lub skazenia, na ktére mogtyby by¢ narazone osoby podczas
transportu, przechowywania lub uzywania wyrobéw medycznych, a takze
zapewnienie zgodno$ci i wlasciwego dziatania z produktami leczniczymi,
jezeli te stanowig integralng cze$¢ wyrobu medycznego lub sg konieczne do
stosowania podczas uzytkowania wyrobu. Co wiecej wyroby medyczne mu-
szg by¢ zaprojektowane i wytwarzane tak, by wyeliminowac¢ lub zmniejszy¢
ryzyko zakazenia pacjenta lub innych osdb, ktére miatyby stycznos¢ z takimi
wyrobami. W tym celu tkanki pochodzenia zwierzecego, jezeli sg wykorzy-
stywane do produkcji wyrobéw medycznych, muszg pochodzi¢ od zwierzat
poddanych kontroli weterynaryjnej, wyroby w stanie sterylnym muszg by¢

6 Zob. rowniez Z. Okon, M. Swie rczynski, Reklama wyrobéw medycznych, PiP 2004,
nr 10, s. 47-57; W. Ilwaniec, Zamawianie wyrobéw medycznych, Zam. Pub. Dor. 2012,
nr1,s. 71-77; 1. Skubiszak-Kalinowska, Dostawy lekdw oraz wyrobéw medycznych
w orzecznictwie, Zam. Pub. Dor. 2013, nr 4, s. 29-37.
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umieszczone w opakowaniach jednorazowego uzytku (wzglednie powinny
by¢ wysterylizowane odpowiednimi metodami i we wiasciwych warunkach),
a same opakowania powinny wyraznie wskazywac na sterylnos¢ wyrobu, jak
réwniez zapewnia¢ utrzymanie wyrobu na zaktadanym przez wytwdérce po-
ziomie czystosci mikrobiologicznej”.

lll. Przestepstwa przeciwko zasadom wprowadzania do obrotu
i wytwarzania wyrobéw medycznych

Stosowanie w praktyce przepiséw karnych ustawy o wyrobach medycz-
nych wymaga czestokro¢ siegania do przepisdw szczegdtowo regulujgcych
okreslone zagadnienie, w wielu przypadkach w aktach wykonawczych do
ustawy, co wybitnie utrudnia wyktadnie przepiséw prawnokarnych. Tymcza-
sem to od ustalenia débr chronionych przez przepisy, podmiotu i przedmiotu
przestepstwa, czy tez sprecyzowania strony podmiotowej i przedmiotowe;j,
zalezy skutecznos¢ Scigania i karania sprawcéw okreslonych w nim prze-
stepstw. Nalezy pamietaé, ze wystepki wyszczegdlnione w rozdziale 13
ustawy o wyrobach medycznych sg $cigane z urzedu®.

Przestepstwa przeciwko zasadom wprowadzania do obrotu, uzywania,
dystrybuciji, dostarczania lub udostepniania wyrobéw medycznych zostaty
okreslone w art. 92-98 u.w.m. oraz w art. 100 u.w.m. Katalog ten tworzg na-
stepujgce czyny zabronione: wprowadzanie do obrotu wyrobéw wprowadza-
jacych w btad co do nazwy, oznakowania lub instrukcji uzywania (art. 92 ust.
1 u.w.m.), wprowadzanie do uzywania, dystrybuowanie, dostarczanie lub
udostepnianie wyrobéw wprowadzajgcych w btagd co do nazwy, oznakowa-
nia lub instrukcji uzywania (art. 92 ust. 2 u.w.m.), rozpowszechnianie infor-
macji o wyrobach, ktére mogg wprowadzi¢ w btad (art. 92 ust. 3 u.w.m.),
wprowadzenie do obrotu wyrobu bez przeprowadzenia oceny zgodnosci (art.
93 u.w.m.), wprowadzanie do obrotu wyrobéw z niewaznym, zawieszonym
lub wycofanym certyfikatem zgodnosci (art. 94 ust. 1 u.w.m.), dostarczenie
lub udostepnienie uzytkownikom nieprofesjonalnym okreslonych w ustawie
wyrobéw do diagnostyki in vitro (art. 94 ust. 2 u.w.m.), niezgodne z prawem
wprowadzanie do obrotu systemow lub zestawow zabiegowych albo steryli-
zacji i wprowadzanie do obrotu systeméw, zestawow zabiegowych lub wyro-
béw medycznych oznakowanych znakiem CE (art. 95 u.w.m.), dostarczanie,
udostepnianie i dystrybucja wyrobdw niespetniajgcych wymagan ustawo-

"N.Wasik, (w:) D. Wasik, N. Wagsik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 89-90.

8D. Wagsik, Przestepstwa przeciwko zasadom wprowadzania do obrotu, wprowadzania do
uzywania, dystrybucji, dostarczania lub udostepniania wyrobow medycznych, Almanach
Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych
2014, vol. 9, s. 60-70.
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wych (art. 96 u.w.m.), wprowadzenie do obrotu, dostarczanie i udostepnianie
wyrobu z naruszeniem zasad oznakowania w zrozumiaty sposoéb (art. 97
u.w.m.), wprowadzanie do obrotu lub uzywania, dystrybucja, dostarczanie
lub udostepnianie wyrobu przeterminowanego albo zuzytego (art. 98
u.w.m.), a takze niedokonanie wymaganego prawem zgtoszenia wyrobu
medycznego lub aktualizacji danych (art. 100 u.w.m.)°.

Dobrem chronionym ogdélnym we wszystkich przypadkach wyszczegodl-
nionych w art. 92-98 u.w.m. jest bezpieczenstwo uzywania wyrobéw me-
dycznych. Przepis art. 100 u.w.m., ktoéry chroni przede wszystkim prawidto-
we funkcjonowanie organu administracji rzadowej — Urzedu Rejestracji Pro-
duktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Srodkéw Biobdjczych w zakre-
sie dostarczenia informacji niezbednych do sprawowania nadzoru nad kra-
jowym rynkiem wyrobéw medycznych. Niemniej jednak z uwagi na istotne
znaczenie dokonywania wymienionych w art. 58 u.w.m. zgtoszen i powia-
domien, tudziez aktualizacji danych dla procedur wprowadzania wyrobow
medycznych do obrotu, zasadnym jest zestawianie wystepku z art. 100
u.w.m. obok przestepstw z art. 92—98 u.w.m.°

Zgodnie z art. 92 ust. 1 u.w.m. kto wprowadza do obrotu, wprowadza do
uzywania, dystrybuuje, dostarcza lub udostepnia wyroby, ktérych nazwy,
oznakowania lub instrukcje uzywania wprowadzajg w btad, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 1, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoéci albo pozba-
wienia wolnosci do roku. W ust. 2 wymienionego przepisu przewidziano, ze
tej samej karze podlega, kto rozpowszechnia dotyczgce wyrobéw informacje
lub materiaty promocyjne, wprowadzajgce w btad, o ktérym mowa w art. 8
ust. 1, albo prezentuje wyroby w sposéb wprowadzajgcy w taki btgd. Ponad-
to zgodnie z art. 92 ust. 1 u.w.m. kto rozpowszechnia informacje o wyro-
bach, ktére mogg wprowadzaé w btad, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1, podle-
ga grzywnie. Przestepstwa okreslone w art. 92 u.w.m. majg charakter prze-
stepstw powszechnych, z tym zastrzezeniem, ze w praktyce mogg by¢ one
najczesciej popetniane przez osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ go-
spodarczg w zakresie wprowadzania do obrotu, importu i dystrybucji wyro-
béw medycznych, wzglednie pracownicy tych podmiotéw. Przestepstwa
okreslone w art. 92 ust. 1 i 2 u.w.m. majg charakter przestepstw material-
nych i zostajg popetnione z chwilg udostepnienia wyrobu w celu jego uzy-
wania lub dystrybucji, przestepstwo z art. 92 ust. 3 u.w.m. jest z kolei prze-
stepstwem formalnym (bezskutkowym), albowiem ustawodawca nie wyma-
ga, by rozpowszechniana informacja o wyrobie lub udostepnienie dotycza-
cych go materiatdbw promocyjnych, prezentacji, broszur informacyjnych

® D.Wgagsik, (w:) D. Wagsik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 306-307.
0D. W gsik, Przestepstwa przeciwko zasadom..., s. 60-70.
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wprowadzita w btgd adresata informaciji''. O ile zachowanie sprawcy wpro-
wadzania wyrobu do obrotu, do uzywania, dystrybucji, dostarczania i jego
udostepniania polega na dziataniu, o tyle rozpowszechnianie informacji mo-
gacych wprowadza¢ w bfgd moze przybra¢ forme zaréwno dziatania (np.
przypisywanie wyrobowi wiasciwosci, funkgji i dziatan, ktorych ten nie posia-
da, stwarzanie fatszywego wrazenia o niepodwazalnej skutecznosci stoso-
wania wyrobu), jak i zaniechania (nieinformowanie o ryzyku zwigzanym ze
stosowaniem wyrobu). Przestepstwa z art. 92 u.w.m. popemi¢ mozna za-
rowno umyslnie, z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym, jak réwniez
nieumysinie (gdy przyczyng popetnienia przestepstwa jest niedbate, wybior-
cze zbadanie rzeczywistych wtasciwosci lub warunkéw uzytkowania wyrobu
medycznego przed jego pierwszym udostepnieniem)?2.

W mysl art. 93 u.w.m. kio wbrew obowigzkowi przeprowadzenia oceny
zgodnos$ci wyrobu, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1, dopuszcza do wprowa-
dzenia do obrotu wyrobu bez przeprowadzenia tej oceny, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Dobrem
chronionym w art. 93 u.w.m. jest bezpieczehstwo uzywania wyrobu medycz-
nego. Wynika to bezposrednio z zatozehh oceny zgodnosci wyrobu, sprowa-
dzajgcych sie w szczegolnosci do wnikliwego sprawdzania rodzaju, klasyfika-
Cji i przeznaczenia wyrobu oraz analizy systemu jakosci wdrozonego przez
wytwoérce. Ocena zgodnosci zmierza bowiem do wyeliminowania wszelkich
zagrozen zycia, zdrowia i bezpieczenstwa pacjentéw, uzytkownikéw i innych
0s0b. Ocena zgodnosci wyrobu medycznego z wymaganiami zasadniczymi
uwzglednia realne ryzyko dziatan niepozadanych (ze wskazaniem ich poten-
cjalnych zrédet, przyczyn, skali, charakteru i skutkéw) oraz ocene kliniczna,
stgd tez kazdy przypadek wprowadzenia do obrotu wyrobu bez przeprowa-
dzenia oceny zgodnosci godzi bezposrednio we wspomniane bezpieczenstwo
uzywania (stosowania) wyrobu medycznego. Przestepstwo okreslone w art.
93 u.w.m. ma charakter przestepstwa indywidualnego wtasciwego, o czym
przesadza natozenie na wybrane podmioty ustawowego obowigzku prowa-
dzenia ocen zgodnosci wyrobéw medycznych. Ponadto przestepstwo do-
puszczenia do wprowadzenia do obrotu wyrobu bez przeprowadzenia oceny
zgodnos$ci ma charakter przestepstwa materialnego z zaniechania i mozna je
popetni¢ tylko umyslnie, z zamiarem bezpos$rednim lub ewentualnym3.

"D. Wagsik, (w:) D. Wagsik, N. Wgsik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 309. Od-
miennie — uznajgc wszystkie przestepstwa z art. 92 u.w.m. za przestepstwa formalne oraz
przyjmujgc, ze ich popetnienie jest niezalezne od wystgpienia jakiegokolwiek skutku —
R.Blicharz t. Chmielniak, L. Ogiegto, P. Slezak, M. Tarnawski, L. Wilk,
Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis 2012.

2D.Wasik, (w:) D. Wgsik, N. Wgsik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 306-307.

13 Ibidem, s. 308. Podobnie L. Ogiegto, (w:) R. Blicharz i in., Ustawa o wyrobach me-
dycznych. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis 2012, stwierdzajgcy, ze omawiane prze-
stepstwo moze zostac¢ popetnione wytgcznie umysinie, przy czym mozliwe sag obie postacie
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W mysl art. 94 ust. 1 u.w.m. kto wprowadza do obrotu wyroby, ktérych
certyfikaty zgodnosci wydane przez jednostki notyfikowane utracity waznos$¢,
zostaly zawieszone lub wycofane, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. Stosownie do ust. 2 wymienio-
nego przepisu tej samej karze podlega, kto wbrew art. 10 ust. 2 dostarcza
lub udostepnia uzytkownikom innym niz profesjonalni wyroby do diagnostyki
in vitro inne niz wyroby, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 39 lit. b i c, lub
wyroby do samokontroli. Przestepstwa okreslone w art. 94 u.w.m. majg cha-
rakter przestepstw powszechnych, materialnych i mogg przybrac tylko forme
dziatania, to znaczy zostajg popetnione z chwilg wprowadzenia do obrotu
wyrobu medycznego nieposiadajgcego waznego certyfikatu zgodnosci,
wzglednie z chwilg dostarczenia lub udostepnienia wbrew zakazowi z art. 10
ust. 2 u.w.m. wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro uzytkownikowi nie-
profesjonalnemu. Ponadto przestepstwo z art. 94 u.w.m. mozna popetnic
umyslnie, z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym, jak réwniez nieu-
mys$lInie (gdy sprawca przed wprowadzeniem wyrobu medycznego do obrotu
nie sprawdzit waznosci certyfikatu zgodnosci lub dostarczyt uzytkownikowi
okreslony wyréb do diagnostyki in vitro bez uprzedniego sprawdzenia, czy
czynnos¢ taka w odniesieniu do tego konkretnego wyrobu jest dopuszczalna
w Swietle wytgczen art. 10 ust. 2 u.w.m.)™,

W mysl art. 95 u.w.m. kto wprowadza do obrotu systemy lub zestawy za-
biegowe lub sterylizuje i wprowadza do obrotu systemy, zestawy zabiegowe
lub wyroby medyczne oznakowane znakiem CE, niezgodnie z wymaganiami
okreslonymi w art. 30, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do roku. Dobrem chronionym przy przestepstwie nie-
zgodnego z prawem wprowadzania do obrotu systemow lub zestawdéw zabie-
gowych albo sterylizacji i wprowadzania do obrotu systemow, zestawow za-
biegowych lub wyrobéw medycznych oznakowanych znakiem CE jest bezpie-
czenstwo uzytkownikow wyrobow medycznych, to znaczy pacjentéw, perso-
nelu medycznego lub osdb trzecich. Przestepstwo okreslone w art. 95 u.w.m.
jest przestepstwem powszechnym, ma charakter przestepstwa materialnego

zamiaru. Zamiar ewentualny bedzie wchodzit w gre, gdy sprawca nie ma pewnosci, czy
wskutek jego zachowania wyréb zostanie udostepniony w celu uzywania lub dystrybuciji,
czyli zostanie wprowadzony do obrotu, godzi sie jednak na takg mozliwos¢.

14 Czesciowo zbiezny z tym stanowiskiem jest poglad L. Ogiegto, (w:) R. Blicharzi in,,
Ustawa o wyrobach medycznych..., ktory stwierdza, ze znamie czynno$ciowe ,dostarczania”
wyrobu ma bardzo szeroki zasieg znaczeniowy i oznacza jakikolwiek sposéb przekazania
wyrobu do dyspozycji nieprofesjonalnego uzytkownika, przyktadowo sprzedaz, podarowanie
itp. Czyn okreslony w ust. 2 tego artykutu moze zosta¢ popetniony przez kazdego. Ustawa
w zaden sposéb nie zaweza kregu podmiotéw. Zdaniem autora zaréwno ust. 1, jak i ust. 2
art. 94 u.w.m. odnosi sie do czynéw o charakterze formalnym i w obu przypadkach obejmuje
ona obie postacie zamiaru. Z zamiarem ewentualnym bedziemy mieli do czynienia, gdy
sprawca nie ma pewnosci, czy dostarcza lub udostepnia wyréb uzytkownikowi nieprofesjo-
nalnemu, lecz godzi sie z takg mozliwoscia.
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i moze by¢ popetnione w formie dziatania. Popetnienie wymienionego czynu
zabronionego moze nastgpi¢ w szczegolnosci w sytuacji wprowadzenia do
obrotu bez uprzedniej weryfikacji kompatybilnosci wyrobéw medycznych skita-
dajgcych sie na system lub zestaw zabiegowy, ich tgczenia w zestawy zabie-
gowe z przekroczeniem przewidzianego przez wytwérce zastosowania lub
ignorowania zaktadanych ograniczet w tgcznym funkcjonowaniu. Dodac¢ nale-
zy, ze przestepstwo z art. 95 u.w.m. popetni¢ mozna umyslnie, z zamiarem
bezposrednim lub ewentualnym, jak rowniez nieumyslinie.

W mys$l art. 96 ust. 1 u.w.m. kto, narazajgc zycie lub zdrowie pacjentéw,
uzytkownikow wyrobéw lub oséb trzecich, wprowadza do obrotu, dostarcza,
udostepnia lub dystrybuuje wyroby: 1) wbrew zakazowi okreslonemu w art. 6;
2) ktére nie spetniajg wymagan zasadniczych, lub dla ktérych nie przeprowa-
dzono odpowiednich procedur oceny zgodnosci, o ktorych mowa w art. 11 ust.
4; 3) niezgodnie z wymaganiami okreslonymi w art. 29 ust. 5-7, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.
Stosownie do ust. 2 wymienionego przepisu kto nie wykonuje obowigzkow
okreslonych w art. 17 ust. 2—4, podlega grzywnie. Dobro chronione przez art.
96 u.w.m. jest analogiczne jak w przypadku art. 92—95 u.w.m., to znaczy bez-
pieczenstwo uzytkowania wyrobow medycznych. Przepis art. 96 u.w.m. roz-
cigga zakres ochrony prawnokarnej na wszelkie wymagania ustawowe nie-
wymienione w poprzednich przepisach, to znaczy prawidtowg klasyfikacje wy-
robu medycznego, jego wytwarzanie z uzyciem wtasciwych materiatow i sub-
stancji, uwzglednianie przy wytwarzaniu i projektowaniu wyrobu medycznego
aktualnej wiedzy technicznej, dostarczanie wyrobéw odpowiednio opakowa-
nych, w opakowaniach uniemozliwiajgcych uszkodzenie w czasie transportu
itp. Przestepstwo okreslone w art. 96 u.w.m. jest przestepstwem powszech-
nym i materialnym, przybierajgcym forme dziatania. Ponadto przestepstwo
zart. 96 u.w.m. popeti¢ mozna umysinie, z zamiarem bezposrednim lub
ewentualnym, jak réwniez nieumysinie.

5D. Wasik, (w:) D. Wasik, N. Wgsik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 310. Od-
miennie L. Ogiegto, (w:) R. Blicharz i in.,, Ustawa o wyrobach medycznych..., ktory
stwierdza, ze przestepstwo okreslone w komentowanym przepisie ma charakter powszech-
ny i formalny. Czynnosci sprawcze miatyby polega¢ na wprowadzaniu do obrotu systemow
lub zestawdw zabiegowych albo na sterylizowaniu i wprowadzaniu do obrotu systeméw, ze-
stawdw zabiegowych lub wyrobéw medycznych opatrzonych znakiem CE niezgodnie z wy-
maganiami okreslonymi w art. 30. Naruszenie wymagan okreslonych w tym ostatnim przepi-
sie miatoby polegaé na niesporzadzeniu stosownych o$wiadczen, nieprzeprowadzeniu oce-
ny zgodnosci lub przeprowadzeniu jej bez nadzoru odpowiedniej jednostki, a takze na niedo-
taczeniu do systemu, zestawu zabiegowego lub wyrobu odpowiedniej informacji. Strona pod-
miotowa omawianego przestepstwa obejmowataby umysino$¢ w obu postaciach zamiaru.

8D. Wasik, (w:) D. Wasik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 311-312.
Odmiennie L. Ogiegto, (w:) R.Blicharziin., Ustawa o wyrobach medycznych..., ktére-
go zdaniem dokonanie omawianego przestepstwa nastepuje z chwilg realizacji powyzszych
znamion czasownikowych okreslajgcych czynnosci sprawcze, nie jest ono uzaleznione od
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Zgodnie z art. 97 u.w.m. kto dostarcza lub udostepnia wyréb niezgodnie
z wymaganiami dotyczgcymi oznakowania i instrukcji uzywania wyrobu okre-
Slonymi w art. 14 ust. 1—4, podlega grzywnie. Dobrem chronionym przez art.
97 u.w.m. jest bezpieczenstwo uzytkowania wyrobu medycznego przez jego
wiasciwe oznakowanie i zatgczenie instrukcji w jezyku polskim, tudziez wyra-
zone za pomocg zharmonizowanych symboli lub rozpoznawalnych kodow (art.
14 ust. 1 u.w.m.). Zapewnienie realizacji tego wymogu gwarantowac¢ ma bez-
pieczne uzywanie (stosowanie) wyrobu przez uzytkownikéw nieprofesjonal-
nych (czestokro¢ nieznajgcych jezyka angielskiego na poziomie swobodnego
rozumienia specjalistycznych terminéw medycznych) oraz wtasciwe stosowa-
nie wyrobow przez uzytkownikdéw profesjonalnych ($wiadczeniodawcow),
obeznanych z terminologig medyczng w jezyku angielskim (w szczegdélnosci
wtedy, gdy dane pojecie nie jest mozliwe do przettumaczenia na jezyk pol-
ski)'”. S. Pozdzioch zauwaza, Ze niedopetnienie chronionego w art. 97 u.w.m.
obowigzku okreslonego w art. 14 u.w.m. moze powodowac znaczne utrudnie-
nia dla nalezytego korzystania z wyrobow, przykiadowo gdyby instrukcje byty
podane w mato znanym powszechnie europejskim jezyku czy w jezyku spoza
Europy, albowiem dotarcie do ttumacza, jezeli jest mozliwe, moze znacznie
opozni¢ w czasie korzystanie z danego wyrobu'®. Przestepstwo okreslone
w art. 97 u.w.m. jest przestepstwem powszechnym, materialnym popetnianym
w formie dziatania. Mozna je popehic tylko umysinie, z zamiarem bezposred-
nim lub ewentualnym. Zamiar ewentualny moze w tej sytuacji wyrazac sie we
wprowadzeniu wyrobu do obrotu bez uprzedniego niedopetnienia obowigzku
wynikajgcego z art. 14 ust. 2 u.w.m., to znaczy rezygnacji z przettumaczenia
na jezyk polski informacji de facto adresowanych do pacjenta™®.

W mysl art. 98 u.w.m. kto wprowadza do obrotu, wprowadza do uzywa-
nia, dystrybuuje, dostarcza lub udostepnia wyrédb, ktérego termin waznosci
uptynat lub czas lub krotnos¢ bezpiecznego uzywania, okreslone przez wy-
tworce, zostaty przekroczone, podlega grzywnie. Dobrem chronionym przez
art. 98 u.w.m. jest bezpieczenstwo uzytkowania wyrobu medycznego przez
dostepnos¢ wytgcznie wyrobdw przydatnych do stosowania, o odpowiedniej
jakosci. Przestepstwo okreslone w art. 98 u.w.m. jest przestepstwem po-
wszechnym, materialnym popetianym w formie dziatania. Przestepstwo

wystgpienia jakiegokolwiek skutku, jest to zatem przestepstwo formalne z tzw. narazenia
abstrakcyjnego. Strona podmiotowa tego przestepstwa w tej sytuacji obejmowac umysinos¢
w obu postaciach zamiaru.

"D.Wagsik, (w:) D. Wasik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 312-313.

8S.Pozdzioch, Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, Warszawa 2012/ LEX 2012.

D. Wasik, (w:) D. Wasik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 312-313.
Czesciowo odmiennie L. Ogiegto, (w:) R. Blicharz i in., Ustawa o wyrobach medycz-
nych..., stwierdzajgc, ze niezgodne z art. 14 u.w.m. zachowanie polega na wprowadzeniu
wyrobu do obrotu, jego dostarczaniu lub udostepnianiu, zas przestepstwo z art. 97 ma cha-
rakter powszechny i formalny i moze by¢ popetnione umysinie w obu postaciach zamiaru.
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z art. 98 u.w.m. popetni¢ mozna tylko umysinie z zamiarem bezposrednim,
co wynika z obiektywnej okolicznosci okreslenia przez wytworce terminu
waznosci, czasu lub krotnosci bezpiecznego uzywania wyrobu medycznego,
do ktorych to informacji nalezy sie bezwzglednie stosowaé. W przypadku,
w ktérym wytworca nie okreslitby daty przydatnosci do bezpiecznego uzy-
wania lub krotnosci uzywania wyrobu, a mimo to wyrdb bytby dostarczany,
udostepniany lub dystrybuowany, odpowiedzialnos¢ sprawcy nalezy rozpa-
trywac z perspektywy znamion wystepku z art. 96 u.w.m.2°

Zgodnie z art. 100 u.w.m. kto nie dokonuje zgtoszenia lub powiadomienia,
o ktérych mowa w art. 58, albo nie zgtasza zmian danych, o ktérych mowa
w art. 61, podlega grzywnie. Przepis ten jest jednak o tyle szczegdlny, ze do-
brem w nim chronionym jest przede wszystkim prawidtowa dziatalno$¢ Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Srodkéw Bioboj-
czych w zakresie dostarczenia informacji niezbednych do sprawowania nadzoru
nad krajowym rynkiem wyrobéw medycznych. Obowigzek informacyjny okre-
slony w art. 58 u.w.m. obejmuje cztery rodzaje czynnosci o zréznicowanym za-
kresie przedmiotowym i podmiotowym oraz réznym terminie realizacji: 1) zgto-
szenie wyrobu medycznego w terminie co najmniej 14 dni przed dniem jego
pierwszego wprowadzenia do obrotu albo przekazania do oceny dziatania, do
ktérego zobowigzani sg wytwdrca i autoryzowany przedstawiciel majgcy miej-
sce zamieszkania lub siedzibe na terytorium RP (por. art. 58 ust. 1 u.w.m.),
2) zgtoszenie systemoéw lub zestawdw zabiegowych, wysterylizowanych syste-
mow lub zestawdw zabiegowych lub innych wysterylizowanych wyrobéw me-
dycznych oznakowanych znakiem CE, zawierajgce informacje o prowadzonej
dziatalnosci, co najmniej na 14 dni przed pierwszym wprowadzeniem do obrotu
wymienionych wyrobdéw, systeméw lub zestawdw zabiegowych, do ktérego zo-
bowigzany jest podmiot majgcy miejsce zamieszkania lub siedzibe na teryto-
rium RP, dokonujgcy czynnosci, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1i 4 u.w.m. (por.
art. 58 ust. 2 u.w.m.), 3) powiadomienie o wprowadzeniu do uzywania na teryto-
rium RP wyrobu medycznego, niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz w terminie
7 dni od dnia zaistnienia tego faktu, do czego zobowigzani sg dystrybutor i im-
porter majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe na terytorium RP (por. art. 58
ust. 3 u.w.m.), 4) powiadomienie o wykonywaniu oceny dziatania wyrobu do
oceny dziatania, ktérego wytwdrca i autoryzowany przedstawiciel nie majg miej-
sca zamieszkania lub siedziby na terytorium RP, niezwtocznie, jednak nie p6z-
niej niz w terminie 7 dni od dnia rozpoczecia oceny dziatania, do ktérego zobo-
wigzany jest Swiadczeniodawca (por. art. 58 ust. 4 u.w.m.). W przedmiocie

20D. Wasik, (w:) D. Wasik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 315. Cze-
$ciowo odmiennie L. Ogiegto, (w:) R.Blicharziin., Ustawa o wyrobach medycznych...,
ktory wskazuje, ze przestepstwo z art. 98 u.w.m. ma charakter powszechny i formalny, jako,
ze jest to czyn z tzw. narazenia abstrakcyjnego. Strona podmiotowa miataby obejmowaé
w tej sytuacji umys$inosé w obu postaciach zamiaru.
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zmiany danych, o ktérej mowa w art. 61 ust. 1 u.w.m., podnie$c¢ trzeba, ze
zgodnie z tym przepisem podmioty, o ktérych mowa w art. 58 u.w.m., sg obo-
wigzane zgtasza¢ Prezesowi Urzedu wszelkie zmiany danych objetych zgto-
szeniem lub powiadomieniem niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie
7 dni od dnia powziecia informacji 0 zmianie. Ustawodawca w ust. 2 przepisu
doprecyzowuje, ze za zmiane uwaza sie rowniez przekazanie obowigzkéw na
inny podmiot, w szczegdlnosci ze wzgledu na przeksztatcenie, ogtoszenie upa-
dtosci albo przejecie praw i obowigzkéw wynikajgcych z ustawy przez nastepce
prawnego (ust. 2). Aktualizacja danych rézni sie w zaleznosci od tego, czy doty-
czy zgtoszenia, czy powiadomienia, a takze ich zakreséw. Przestepstwo niedo-
konania zgtoszenia wyrobu medycznego, powiadomienia 0 wprowadzeniu tego
wyrobu do obrotu lub aktualizacji danych, okreslone w art. 100 u.w.m., jest za-
tem przestepstwem indywidualnym wiasciwym, albowiem dopusci¢ sie jego po-
petnienia mogg wylgcznie podmioty zobowigzane do dokonania zgtoszenia lub
aktualizacji danych, o ktorych to obowigzkach stanowig wczesniej cytowane art.
58 u.w.m. oraz art. 61 u.w.m.: wytwoércy wyrobéw medycznych, ich autoryzowa-
ni przedstawiciele, majgcy miejsce zamieszkania lub siedzibe w RP, podmioty
zestawiajgce wyroby medyczne w systemy lub w zestawy zabiegowe albo je
sterylizujgce w celu wprowadzenia do obrotu, importerzy, dystrybutorzy wyro-
béw do uzywania na terytorium RP, $wiadczeniodawca, ktory wykonuje na tery-
torium RP ocene dziatania wyrobu, ktérego wytworca lub autoryzowany przed-
stawiciel nie majg miejsca zamieszkania lub siedziby w Polsce. Przestepstwo
niedokonania zgtoszenia wyrobu medycznego, powiadomienia o wprowadzeniu
tego wyrobu do uzywania lub aktualizacji danych w wymaganych do tego termi-
nach, jest przestepstwem materialnym, ktére przyjmuje forme zaniechania.
Mozna je popemi¢ umysinie, w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym,
a takze nieumyslnie?'.

Podsumowujgc wstepnie polityke karng w zakresie penalizacji czynow za-
bronionych odnoszgcych sie do nieprawidlowosci w zakresie wytwarzania
i wprowadzania do obrotu wyrobow medycznych, zauwazyé nalezy, ze ustawa

21D. Wagsik, (w:) D. Wagsik, N. Wagsik, Ustawa o wyrobach medycznych..., s. 310. Cze-
Sciowo zgodnie z tym stanowiskiem L. Ogiegto, (w:) R. Blicharzi in., Ustawa o wyro-
bach medycznych..., ktéry zauwaza, ze art. 58 u.w.m. reguluje obowigzek dokonywania
zgtoszen i powiadomien dotyczgcych wyrobdw, a art. 61 — obowigzek zgtaszania wszelkich
zmian danych objetych zgtoszeniami i powiadomieniami. Oba wskazane przepisy okreslajg
Scisle terminy realizacji tych obowigzkéw. Adresatem zgtoszen i powiadomien oraz zmian
objetych nimi danych jest w kazdym przypadku Prezes Urzedu, przy czym za zmiane uwaza
sie rowniez przekazanie obowigzkéw innemu podmiotowi, w szczegolnosci ze wzgledu na
przeksztatcenie, ogtoszenie upadtosci albo przejecie praw i obowigzkéw wynikajgcych
z ustawy przez nastgpce prawnego. Stad tez uznanie za karalne niedopetnienia obowigzku
dokonania zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 62, stanowitoby niedopuszczalng w prawie
karnym analogie i czyn ten pozostaje poza zakresem kryminalizacji. Zaniechania, o ktérych
mowa w art. 100, zdaniem autora majg charakter czysto formalny, za$ strona podmiotowa
obejmuje umysino$¢ w obu formach zamiaru.
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z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych od strony jej poprawnosci for-
malnej nie zostata skonstruowana zgodnie z zasadami prawidiowej legislaciji,
wiele przepisdw zostato umieszczonych w tekscie ustawy w sposoéb niefortunny,
a ponadto zawiera ona wiele zbednych powtérzeh. Mankamenty mozna do-
strzec rowniez na tle przepiséw karnych, stad tez zasadnym jest postulat o jak
najszybsze rozpoczecie prac legislacyjnych nad ich nowelizacjg??. Niemniej
jednak przepisy te stanowig jedng z najwazniejszych barier powstrzymujgcych
potencjalnych sprawcow przed naduzyciami w omawianym obszarze.

IV. Charakter wad i usterek, przyczyny wycofania z obrotu
i uzywania oraz ryzyko stosowania wadliwych wyroboéw
medycznych w swietle realizacji FSCA

Pod pojeciem incydentu medycznego rozumie¢ nalezy: a) wadliwe dzia-
tanie, defekt, pogorszenie wiasciwosci lub dziatania wyrobu, jak réwniez nie-
prawidtowos¢ w jego oznakowaniu lub instrukcji uzywania, ktére mogag lub
mogty doprowadzi¢ do Smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia
pacjenta lub uzytkownika wyrobu, a w przypadku wyrobu medycznego do
diagnostyki in vitro lub wyposazenia wyrobu medycznego do diagnostyki in
vitro — posrednio takze innej osoby, lub b) techniczng lub medyczng przy-
czyne zwigzang z wiasciwosciami lub dziataniem wyrobu, ktéra moze lub
mogta doprowadzi¢ do smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia
pacjenta lub uzytkownika, a w przypadku wyrobu medycznego do diagno-
styki in vitro lub wyposazenia wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro —
posrednio takze innej osoby, i prowadzgcg z tego powodu do podjecia przez
wytwoérce zewnetrznych dziatan korygujgcych dotyczgcych bezpieczenstwa
(por. art. 2 pkt 14 u.w.m.). W mys| obowigzujgcych przepiséw incydent me-
dyczny moze zgtosi¢ Prezesowi Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Srodkéw Biobojczych kazdy, kto powzigt informacje
o incydencie medycznym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 74
ust. 1 u.w.m.). Podkreslenia wymaga, ze wytworca jest obowigzany zapew-
ni¢, ze autoryzowany przedstawiciel oraz kazdy inny podmiot upowazniony
przez wytworce do dziatania w jego imieniu w sprawach incydentéw me-
dycznych i w sprawach dotyczacych bezpieczenstwa wyrobu bedg realizowali
zewnetrzne dziatania korygujgce dotyczgce bezpieczenstwa. Dziatania te
okreslane sg terminem Field Safety Corrective Action (FSCA). Co wiecej
podmioty upowaznione przez wytworce do dziatania w jego imieniu w spra-
wach incydentéw medycznych i w sprawach dotyczacych bezpieczehstwa
wyrobu informujg Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyro-

22D. W gsik, Przestepstwa przeciwko zasadom..., s. 69-70.
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béw Medycznych i Srodkéw Biobdjczych o realizacji FSCA. W zakresie reali-
zacji FSCA do wspétpracy ze wspomnianym organem zobligowani sg takze
importerzy i dystrybutorzy wyrobéw majgcy miejsce zamieszkania lub siedzibe
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz podmioty $wiadczgce ustugi
w zakresie napraw, serwisu, utrzymania i kalibracji wyrobéw, osoby zatrudnio-
ne u $wiadczeniodawcow lub wykonujgce inne czynnosci na rzecz Swiadcze-
niodawcéw, w tym personel medyczny, personel odpowiedzialny za utrzyma-
nie i bezpieczenstwo wyroboéw oraz administracja (art. 75 ust. 1-3 u.w.m.).

W przedmiocie obowigzkéw zwigzanych z FSCA podnies¢ nalezy, ze wy-
tworca ocenia wszystkie zgtaszane reklamacje dotyczgce wyrobu oraz przy-
padki btedéw uzytkowych i nieprawidtowego uzycia. Ocena ta zalezy od za-
rzgdzania ryzykiem, ergonomii, walidacji projektu oraz dziatah korygujgcych
i zapobiegawczych. Wyniki oceny wytwérca lub jego autoryzowany przedsta-
wiciel majgcy miejsce zamieszkania lub siedzibe na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej jest obowigzany udostepni¢, na zadanie, Prezesowi Urzedu Reje-
stracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Srodkéw Biobojczych
i jednostce notyfikowanej biorgcej udziat w ocenie zgodnosci wyrobu. Dotyczy
to w szczegolnosci btedu uzytkowego, ktéry doprowadzit do powaznego za-
grozenia zdrowia publicznego, smierci lub powaznego pogorszenia stanu
zdrowia pacjenta, uzytkownika lub posrednio innej osoby na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej. Informacje o innych btedach, takich jak btedy uzytkowe,
ktoére nie doprowadzity do smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia
pacjenta, jezeli wytworca lub autoryzowany przedstawiciel stwierdzit znaczacy
wzrost liczby wystepowania takich btedéw lub stwierdzit, Ze mogg one dopro-
wadzi¢ do smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia pacjenta, tu-
dziez podjgt dziatania, aby zapobiec spowodowaniu przez tego rodzaju btedy
Smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia pacjenta, powinny by¢
przesytane wymienionemu organowi w formie raportu o btedach uzytkowych
i to niezaleznie od podjetych dziatan korygujgcych lub zapobiegawczych (art.
77 ust. 1-3 u.w.m). Wytwdrca ma obowigzek podjgé FSCA w celu zmniejsze-
nia zwigzanego z uzywaniem wyrobu wprowadzonego do obrotu ryzyka
Smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia. Stuzy temu m.in. wymaog
sporzgdzenia notatki bezpieczenstwa informujgcej odbiorcéw lub uzytkowni-
kow o FSCA. Notatka bezpieczenstwa jest komunikatem wydawanym
w zwigzku z zewnetrznymi dziataniami korygujgcymi dotyczgcymi bezpie-
czenstwa i przestanym do odbiorcow lub uzytkownikéw wyroboéw wprowadzo-
nych do obrotu (art. 2 pkt 20 u.w.m.). Zawiera ona w szczegoélnosci: 1) nazwe
handlowg wyrobu, ktérego dotyczy notatka bezpieczenstwa, identyfikator
FSCA oraz okreslenie rodzaju FSCA; 2) dane identyfikujgce wyroby, ktérych
dotyczy FSCA,; 3) informacje o FSCA i przyczynie ich podjecia; 4) zalecenia
dziatan, ktére powinni podjg¢ odbiorcy lub uzytkownicy; 5) informacje o ko-
niecznosci dostarczenia notatki bezpieczenstwa podmiotom, ktérych ona do-
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tyczy; 6) wskazanie podmiotu, do ktérego powinni sie zwraca¢ odbiorcy notat-
ki bezpieczenstwa w sprawach FSCA (por. art. 79 ust. 4 u.w.m.).

Charakter ewentualnych nieprawidtowosci w wytwarzaniu wyrobéw me-
dycznych, ich przyczyny, a takze skutki przyblizajg wyniki badan prowadzo-
nych w zakresie komunikatow bezpieczenstwa zamieszczanych przez wia-
Sciwe organy administracji publicznej. Na potrzeby niniejszego artykutu
przeanalizowano tres¢ 259 notatek bezpieczenstwa sporzadzonych przez
wytworcow i dystrybutorow wyrobdw medycznych i opublikowanych na ofi-
cjalnej stronie internetowej Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wy-
robéw Medycznych i Produktow Biobdjczych w okresie od 1 stycznia 2017 r.
do 10 lipca 2017 r. W tej grupie w 75 przypadkach (ok. 29% analizowanych
spraw) zdecydowano o wycofaniu z obrotu i z uzywania okreslonych wyro-
béw medycznych lub ich serii (partii). Warto nadmieni¢, ze w 74 przypad-
kach decyzje takg podijeli sami wytworcy wyrobow, tudziez ich dystrybutorzy,
natomiast w 1 sytuacji potrzebna byta decyzja Prezesa Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych.
Z punktu widzenia tematyki przedmiotowej publikacji ta ostatnia grupa —
z racji dostrzezenia najpowazniejszych wad w produkcji wyrobow — pozo-
stawata zasadniczo w sferze zainteresowan badawczych.

Przechodzgc do omodwienia wynikéw powyzszej analizy w pierwszej ko-
lejnosci wskazaé nalezy, ze dostrzezone nieprawidtowosci w wytwarzaniu
wyrobéw medycznych dotyczyly w zasadzie urzgdzen wykorzystywanych we
wszystkich mozliwych obszarach medycyny i nauk o zdrowiu, a zatem za-
réwno przy zabiegach chirurgicznych, kardiochirurgicznych czy neurochirur-
gicznych, ale réwniez przy zabiegach pielegnacyjnych czy w zakresie dia-
gnostyki laboratoryjnej. Co do zasady zrodtem informacji o wadach wyrobow
medycznych skutkujgcych ich wycofaniem z obrotu i uzywania byly dziatania
podejmowane samodzielnie i z inicjatywy samych wytwércow, przyktadowo
podczas testéw weryfikujgcych bezpieczenstwo stosowania okreslonych
urzgdzen lub badan nad ulepszeniem i modyfikacjg dotychczasowych mode-
li lub typow danych wyrobdéw. Nierzadko tez testy urzgdzeh medycznych po-
dejmowane przez wytwércow determinowane byly skargami, reklamacjami
czy zazaleniami kierowanymi przez uzytkownikow — tak cztonkéw personelu
medycznego, jak i pacjentow (tutaj gtdwnie w odniesieniu do wyrobéw me-
dycznych do samokontroli). Sporadycznie zdarzato sie, ze motywem dziatan
podmiotéw odpowiedzialnych za wprowadzanie wyrobow do obrotu byty in-
cydenty medyczne. Podkreslenia w tej sytuacji wymaga fakt, ze jezeli tako-
we byly stwierdzane nie ograniczaly sie one wylacznie do pacjentow leczo-
nych w Polsce, ale obejmowaty tez chorych hospitalizowanych w placow-
kach medycznych w panstwach, w ktdérych w procesach diagnostycznym czy
terapeutycznym wykorzystywane byty dane wyroby medyczne.
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Analizujgc poszczegdine przypadki wycofania wyrobéw medycznych z obro-
tu i uzywania skupiono uwage na trzech aspektach: rodzaju wyrobu medyczne-
go i jego zastosowaniu, przyczyn wycofania i charakterze wady (nieprawidtowo-
$ci), a takze rzeczywistym lub potencjalnym ryzyku, jakie niosto ze sobg stoso-
wanie danego wyrobu w procesie leczniczym. Przyblizenie tych okolicznosci
przeklada sie natomiast na okreslenie stopnia szkodliwosci spotecznej zapre-
zentowanych wczesniej przestepstw zwigzanych z naduzyciami przy wprowa-
dzaniu do obrotu urzgdzen medycznych wbrew wymogom ustawy.

Na szczegdlng uwage niewatpliwie zastugujg okolicznosci wycofania
z obrotu i uzywania wyrobéw medycznych, ktére w zatozeniu miaty by¢ lub
byly stosowane przy skomplikowanych, wysokospecjalistycznych zabiegach
chirurgicznych, niejednokrotnie ratujgcych zycie pacjentom.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrécié uwage na tzw. jednobiegunowe
elektrody wysokiej czestotliwosci do resekcji, stosowane podczas endosko-
powych zabiegdw diagnostycznych i terapeutycznych w dziedzinach urologii
i ginekologii. W tej sytuacji wytwérca zdecydowat o podjeciu dziatah maja-
cych na celu wycofanie produktu po otrzymaniu duzej liczby skarg z powodu
pekania przewodu petli na dystalnym koncu tych elektrod. Po zbadaniu pro-
blemu stwierdzono, ze istnieje ryzyko pekniecia przewodu petli podczas ko-
rzystania z elektrod zgodnie z przeznaczeniem, w rezultacie czego fragment
przewodu moze wpas¢ do organizmu pacjenta, powodujgc koniecznosé jego
usuniecia. Co wiecej, w niektérych przypadkach usuniecie tego fragmentu
moze wymagac przeprowadzenia dodatkowego zabiegu chirurgicznego, zas
czas trwania pierwotnego zabiegu moze sie wydtuzyé, przez co pacjent be-
dzie musiat pozostawac diuzej pod znieczuleniem.

Wadami i usterkami dotkniete byly m.in. szeroko pojete narzedzia chirur-
giczne. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ trzeba na jednorazowe narzedzia do
preparowania na tepo, uzywane w endoskopii, gdzie bezposrednim powodem
wdrozenia dziatan korygujgcych dotyczgcych bezpieczenstwa byty informacje
od klientdw, ze bawetniana koncdéwka urzgdzenia mogta sie od niego oddzieli¢
na skutek zastosowania w procesie produkcyjnym niewystarczajgcej ilosci kleju
(to z kolei potencjalnie zwiekszato ryzyko wydtuzenia czasu spedzonego na sali
operacyjnej lub generowato konieczno$¢ niezamierzonego narazenia na pro-
mieniowanie rentgenowskie w celu wykrycia ciata obcego — co ciekawe ze zgto-
szen wynikato, ze w czterech przypadkach incydentéw zaistniata koniecznos¢
wykonania srodoperacyjnego RTG w celu wykrycia oddzielonej koncéwki,
aw jednym przypadku mimo wykonania RTG koncoéwka nie zostata odzyska-
na)?. Kolejny przyktad stanowig noze chirurgiczne wykorzystywane przy udzie-

2 Inny analizowany przypadek dotyczyt ostrza osteotomu i jego nieprawidiowego oznakowania
(daty waznosci nadrukowane na etykietach byty nieprawidtowe i przekraczaty rzeczywisty termin
przydatnosci wyjatowionego opakowania — w przypadku uzycia produktu po uptywie piecioletnie-
go okresu przydatnosci istnieje potencjalne ryzyko, ze zewnetrzna powierzchnia tacy wewnetrz-
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laniu wysokospecjalistycznych s$wiadczen zdrowotnych z zakresu okulistyki
i stwierdzone w wyrobach medycznych tepe ostrza. Podkresli¢ trzeba, Zze przy
nacinaniu rogéwki tepym nozem istnieje ryzyko m.in. nieoptymalnego ksztattu
naciecia (z uwagi na krotki tunel rogéwkowy, brak zataman krawedzi w kilku
ptaszczyznach naciecia, ktore nie sg wodoszczelne i wymagajg w tej sytuacji
zatozenia szwow lub powodujg astygmatyzm rogéwki), czy tez niekontrolowanej
penetracji przez rogéwke, powodujgce uszkodzenie struktur przedniej komory
oka, takich jak teczéwka, torebka czy soczewka. Decyzjg o wycofaniu z obrotu
i uzywania objety byt m.in. uniwersalny pobijak z uwagi na zaobserwowane wy-
stawanie gwintu poza kopute przymiaru panewki lub implantu (po zbadaniu
zgtoszen wytworca stwierdzit, ze mocowanie na wcisk miedzy gwintowanym
kotkiem a zestawem uchwytu trzpienia uniwersalnego pobijaka moze prowadzic¢
z uptywem czasu do stopniowego wybrzuszania gwintowanego kotka i poten-
cjalnego zagrozenia wystawania gwintu, nadmiernego nacisku na kos¢, poten-
cjalnego ryzyka powiktan zwigzanych z wydluzeniem czasu operacji np. stawu
biodrowego, ztamania srédoperacyjnego, utraty wstepnej ruchomosci w okresie
zdrowienia po operacji, ztamania okotoprotezowego czy bdlu zwigzanego
z poluzowaniem sie implantu)?*. W innym przypadku wycofano gwozdzie do
zaopatrzenia ztamania kosci biodrowej z uwagi na problemy z wyrobem, pole-
gajace na niewtasciwym zaczepianiu sie z przyrzadem kierunkujgcym (w ocenie
producenta badanie zmontowanego zespotu gwozdzia wykazato, ze niektére
specyfikacje majg zbyt mate wymiary, co powodowato zakidcenia dopasowania
gwozdzia do przyrzadu kierunkujgcego, co mogto prowadzi¢ do wydtuzenia

nej nie bedzie jatowa, co mogtoby doprowadzi¢ do zanieczyszczenia sterylnego pola). Brak ste-
rylnosci — w analizowanych przypadkach — dotyczyt tez opakowania systemu modularnej endo-
protezy onkologicznej (ryzyko przektucia opakowania korcowkg trzpienia wyrobu).

24 Dla poréwnania wycofaniem objety byt rowniez tzw. wbijak do ostrza PFNA, uzywany do
leczenia ztaman wysokoenergetycznych u miodszych pacjentéw oraz ztaman niskoenerge-
tycznych u starszych pacjentow, jak rowniez do wprowadzania ostrza PFNA przez delikatne
uderzanie miotkiem w dalszy koniec wbijaka. Reklamacje dotyczyly sytuacji, w ktorych do-
szto do odtgczenia uchwytu od trzonka instrumentu. Ryzykiem w tej sytuacji byto czesciowe
lub zupetne ztamanie spoiny laserowej we wbijaku do ostrza, w zwigzku z czym mogto dojs¢
do odtgczenia uchwytu od wewnetrznego trzonka instrumentu. Potencjalny wptyw na pacjen-
ta sprowadzat sie natomiast do tego, ze w przypadku, gdyby doszto do ztamania spoiny la-
serowej w uchwycie, mogto dojs¢ do jego obluzowania lub odigczenia od instrumentu. To
z kolei generowato mozliwo$¢ wystgpienia infekciji, jesli dosztoby do poluzowania uchwytu
na trzonku i przedostania sie ptynéw ustrojowych (np. krwi, odtamkéw kostnych) do wnetrza
uchwytu wbijaka. Jako ze trzonek i uchwyt stanowig jedng czes¢, nie sg one rozigczane
podczas czyszczenia. W zwigzku z tym obecnos¢ materiatu obcego nie zostataby zauwazo-
na i mogtaby obnizy¢ skutecznos$¢ procesu sterylizacji. Tym samym ukryte odtamki mogtyby
dostac¢ sie do pola operacyjnego (nastgpnych pacjentéw) podczas zabiegu. Ptyny do irygaciji
stosowane podczas zabiegu takze mogtyby poruszy¢ ukryte odtamki i nada¢ im forme ptyn-
ng oraz zanieczysci¢ pole operacyjne. Ryzyko wydtuzenia czasu prowadzenia zabiegu chi-
rurgicznego dostrzezono réwniez w odniesieniu do komponentu integralnego trzonu i trzpie-
nia protezy kosci ramiennej z uwagi na nieprawidtowg dtugos¢ trzonu.
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operacji). Pozostajgc w obrebie ortopedii nalezy tez zwréci¢ uwage na wycofa-
nie tzw. standardowej Sruby otulajgcej z uwagi na brak kaniuli na catej dtugosci
(w toku czynnosci wyjasniajacych stwierdzono, ze niedroznos¢ wynika z odpry-
sku metalu w kaniuli $ruby, ktéry nie zostat usuniety na etapie produkgciji). Wsrod
potencjalnych obszaréw ryzyka wskazywano na takie okolicznosci, jak mozli-
wosC utkniecia prowadnika w kaniulowanej srubie, co mogtoby spowodowac
wypadniecie metalowego fragmentu do ciata pacjenta, jak rowniez przedtuzenie
czasu trwania zabiegu, poniewaz konieczna bytaby wymiana zarowno S$ruby,
jak i prowadnika, tudziez zaciecie sie prowadnika w kaniuli sruby otulajgcej (teo-
retycznie prowadnik mogt zostac przepchniety przez gtowe kosci udowej i mogt
on trafi¢ w naczynie krwiono$ne)?®. Wycofywane byly rowniez wiertta kaniulo-
wane, to znaczy instrumenty uzywane przy prowadniku w celu przygotowania
odpowiedniego nawiercenia w krawedzi kosci korowej w celu zagtebienia tba
sruby w kosci (tkance) dla roznych systemdw implantéw stopy, stawu skokowe-
go i reki. Przyczyng wycofania wyrobu medycznego byto jego wykonanie z su-
rowca posiadajgcego zmniejszong elastycznosé, co mogto spowodowaé poten-
cjalne ztamanie instrumentu, zas w najgorszym przypadku, jesli sruby nie moz-
na catkowicie osadzi¢ w kosci, wywieranie nacisku przez teb sruby na czesc
korowg prowadzace do mikropeknie¢ kosci i koniecznosci przeprowadzenia
rewizyjnego zabiegu. Wycofane byto m.in. urzadzenie do kierunkowego wypet-
niania kosci, przy czym bigd w tej sytuacji polegat na niepokrywaniu sie w ideal-
ny sposob strzatki naprowadzajgcej na proksymalnej czesci instrumentu
zotworem w dystalnej czesci instrumentu (niepoprawne scentrowanie narze-
dzia mogto skutkowac wyciekiem cementu do kanatu kregowego i paralizem lub
uszkodzeniem nerwu, wzglednie zatoru ptucnego lub zatrzymania akcji serca).
W obltozeniach i zestawach chirurgicznych wykrywano natomiast mikroskopijnej
wielkosci dziury w opakowaniach po tescie immersji zestawow, skutkujgce bra-
kiem sterylnosci wyrobu. Wreszcie decyzjg o wycofaniu z obrotu i uzywania ob-
jeto tzw. miseczki ramienne catkowitego odwrdconego systemu barkowego,
Z uwagi na ryzyko ztamania wyrobu po wszczepieniu?®.

25W przypadku innych kaniuli stwierdzono, iz materiat FEP, z ktérego byly one wykonane
w potgczeniu ze sterylizacjg beta bylyby bardziej podatny na wielokrotne zatamania niz
w przypadku podobnych kaniuli naczyniowych wykonanych z innych materiatéw i przy zasto-
sowaniu innej metody sterylizacji. Wielokrotnie zatamania kaniuli wykonanej z materiatlu FEP
przy sterylizacji beta mogtoby natomiast w rzadkich przypadkach doprowadzi¢ do ztamania ka-
niuli, zas w najgorszym przypadku do usuniecia kaniuli w wyniku interwenc;ji chirurgicznej.

26 Na marginesie jedynie wskaza¢ nalezy na ciekawy przypadek wycofania instrumentow ura-
zowych i do konczyn, tj. wiertet i gwintownikéw, gdzie zidentyfikowano nieprawidtowosci
zwigzane z surowcem, mogace wystepowac¢ na powierzchni lub pod powierzchnig instru-
mentu, zwiekszajgce ryzyko ztamania narzedzia. To z kolei prowadzitoby do wydtuzenia
czasu zabiegu o ok. 30 minut, a w najgorszym przypadku do pozostawienia czesci peknie-
tego instrumentu w organizmie pacjenta.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 123



D. Wasik

Warto zwréci¢ uwage na wady wyrobow medycznych uzywanych przy za-
biegach kardiologicznych i kardiochirugicznych. Wycofanie kaniuli aortalnych,
stosowanych w perfuzji aorty wstepujgcej podczas zastosowania krgzenia po-
zaustrojowego, w analizowanych sprawach nastgpito z tego wzgledu, ze nie-
ktore kaniule aortalne zawieraty nadlew (nadmiar tworzywa sztucznego) na
koniuszku kaniuli. Decyzja ta byta tym bardziej uzasadniona, ze jezeli nadlew
oderwatby sie podczas uzytkowania wyrobu, mégtby zostaé uwolniony do
ukfadu krwionosnego pacjenta i doprowadzi¢ do powstania zatoru. Z podob-
nych przyczyn wycofano sonde do zylakéw, stwierdzajgc wade potgczenia
linki trakcyjnej z oliwkg podczas wielokrotnego uzywania wymienionego wyro-
bu?’. Nadmieni¢ trzeba, ze wycofano tez tzw. system iniekcji kontrastu z po-
wodu mozliwosci wystgpienia w nich usterki (sprzetowej) prowadzacej do po-
dania nadmiernej ilosci srodka kontrastowego lub soli fizjologicznej, po ktérym
moze wystgpi¢ niezamierzone podanie powietrza, jak rowniez zawory hemo-
statyczne z uwagi na wzrost raportéw o ubytku krwi odnoszgcych sie do urza-
dzen wykorzystujgcych okreslong konstrukcje zaworu hemostatycznego (ry-
zyko nadmiernej utraty krwi lub zatoréw powietrznych). Decyzja o wycofaniu
z obrotu i uzywania w omawianej grupie dotkneta tez przezskérnych pomp
wspomagajgcych prace serca (ang. percutaneous coronary intervention, PCI)
z racji ryzyka przerwania pracy pompy mogacej przyczynic¢ sie do braku sta-
bilnosci hemodynamicznej, skutkujgc interwencjg ratunkowg lub zgonem. Wy-
cofaniem objete byly tez tzw. prowadniki wiencowe, stwarzajgce potencjalne
ryzyko oddzielenia i oderwania powtoki z politetrafluoroetylenu (PTFE) i prze-
dostania sie ich czgsteczek do krwioobiegu pacjenta.

Dos¢ czesto wady stwierdzane sg w przypadku tzw. stentéw. W jednym
z analizowanych przypadkoéw doszto do wycofania z obrotu i uzywania pier-
siowego stent-graftu wewnatrznaczyniowego do leczenia pacjentéw z tetnia-
kami lub wrzodami zstepujacej czesci piersiowej aorty, ktérych morfologia na-
czyniowa nadaje sie do wewnagtrznaczyniowego zabiegu naprawczego. Przy-
czyng wycofania wyrobu medycznego z obrotu i uzywania byly skargi pacjen-
tow dotyczgce powstawania zakrzepicy lub zamkniecia urzadzenia w sytuaciji
uzywania go do leczenia tepych obrazen aorty piersiowej (BTAI). W innym
analizowanym przypadku wycofano z obrotu i z uzywania system stentografu
obwodowego, ktérego wadliwos¢ przejawiata sie w odniesieniu do braku kom-
patybilnosci tzw. koszulki, co z kolei mogto prowadzi¢ do wydtuzenia zabiegu

27 W innym przypadku wycofano introduktor i koszulke introduktora, ktére standardowo stuzg do
pomocy w zabiegach wykonywanych na tetnicy promieniowe;j lub tetnicy udowej. Motywem de-
cyzji bylo mozliwe rozszczelnienie opakowania moggce stanowi¢ zagrozenie dla sterylnosci
produktu. Decyzje o wycofaniu wyrobu medycznego z obrotu i uzywania podjat tez producent
i dystrybutor kalibratora, posiadajacego wadliwy materiat kalibracyjny. Wyniki pacjentéw mie-
rzone przy uzyciu ww. kalibratora mogty mie¢ bowiem odchylenie dochodzace az do 20% pra-
widtowej wartosci, zas rutynowe kontrole mogty nie wykazywac btednych wartosci badan.
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chirurgicznego, wydtuzenia czasu krwawienia (w przypadku perforaciji, peknie-
cia naczynia oraz pekniecia tetniaka) tudziez zatoru stentu. Kolejny przypadek
dotyczyt systemu przeznaczonego do stosowania we wspolnych i zewnetrz-
nych tetnicach biodrowych w celu zwiekszenia przeswitu srednicy u pacjentow
z objawowym zwezeniem naczyn lub  chorobami  okluzyjnymi.
W analizowanych przez wytworce wyrobu medycznego skargach najczesciej
zgtaszang trudnoscig dotyczacg rozprezania byta niemoznos¢ rozprezenia
stentu na skutek powstatego wewnatrz proceduralnego opoznienia, podczas
gdy urzadzenie zastepcze jest przygotowane dobrze. Z uwagi na fakt, iz cze-
sciowe rozprezenie stentu moze powodowaé niedokrwienie lub krwawienia
wewnetrzne, ktére wymagaty dalszych interwencji, za$ na przestrzeni ostat-
nich 4 lat odnotowano na catym swiecie w sumie urazy u 3 pacjentow wigzgce
sie z reklamacjami dotyczgcymi trudnosci w rozprezaniu (w jednym przypadku
krwawienie w miejscu wkiucia i dwa przypadki powstawania skrzepliny), od-
wotano z rynku wszystkie numery serii dwoch rozmiarow stentow. Wreszcie
nalezy zwroci¢ uwage na wycofanie z obrotu i uzywania systeméw wewnagtrz-
naczyniowych w zwigzku z uszkodzeniami graftu podczas wprowadzania
stent-graftu do systemu wprowadzania. W ocenie wytwdrcy w materiale graftu
mogta powstaé dziura, kiéra w przypadku odpowiednio duzych rozmiarow
mogta prowadzi¢ do przecieku okotoprotezowego typu llIb. Przeciek okotopro-
tezowy typu IlIb zwykle rozpoznaje sie podczas wstepnej procedury implanta-
cji po przeprowadzeniu badania angiograficznego. Ten problem, zwigzany
z produkcjg, rozpoznano w trakcie trwajgcego testowania produktow, przy
czym nie miat on zadnego zwigzku z doswiadczeniami klinicznymi, oméwio-
nymi we wczesniejszym komunikacie dotyczgcym bezpieczenstwa wyrobu
medycznego.

Wsréd wyrobdw medycznych do implantacji (por. definicja legalna wyrobu
— art. 2 pkt 40 u.w.m.) wycofanych z obrotu i uzywania wskaza¢ nalezy
w szczegolnosci na implant srodstopia S, w stosunku do ktérego sporzgdzono
nieprawidiowq instrukcje i oznakowanie na ilustracjach w niej zamieszczonych
(zamienienie oznakowania ,D” i ,P” odnoszacego sie odpowiednio do pode-
szwowej i grzbietowej strony implantu). W przypadku tzw. implantéw urazo-
wych stwierdzano uszkodzenia pudetka tekturowego lub tacki zewnetrznej,
skutkujgce brakiem sterylnoéci i stwarzajgcych ryzyko zakazenia pacjentow
lub koniecznosci przeprowadzania tzw. operacji rewizyjnych spowodowanych
infekcja. Przyczyng o wycofaniu z obrotu i uzywania niektorych implantéw byty
takze informacje o potencjalnym zanieczyszczeniu okreslonych wyrobow
przez srodek chtodzacy podczas wybranych etapéw produkcji, stwarzajgcych
ryzyko diugoterminowych powiktan, takich jak bdl, reakcja niepozgdana orga-
nizmu, miejscowe obluzowanie protezy, czy operacja rewizyjna protezy wsku-
tek obluzowania. Decyzjg o wycofaniu z obrotu i uzywania objete byty tez im-
planty polietylenowe. W tym przypadku byly one usuwane ze sprzedazy
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i uzytkowania z powodu potencjalnej obecnosci zwiekszonych pozioméw en-
dotoksyn, ktore przekraczaty dopuszczalny limit. Wady produktu wykrywano
podczas rutynowych badan na obecnosci endotoksyn bakteryjnych (BET)?8,
z tym zastrzezeniem, ze producent nie otrzymat oficjalnie skarg zwigzanych
z tym problemem.

Duza liczba uchybieA w produkcji i dziataniu wyrobéw medycznych doty-
czyla cewnikow lub ich czesci sktadowych. Ws$réd analizowanych spraw
stwierdzono m.in. wade polegajacg na braku potgczenia zigcza typu L.
z przediuzkg, skutkujgcg ryzykiem wystgpienia zatoru powietrznego. Naj-
czestszym jednak motywem decyzji o wycofaniu z obrotu i uzywania cewni-
kéw w analizowanych sprawach byto istnienie potencjalnego ryzyka, ze moze
dojs¢ do naruszenia systemu bariery sterylnej, prowadzacego do braku steryl-
nosci produktu i w efekcie potencjalnego ryzyka zakazenia pacjenta.
W jednym z analizowanych przypadkéw mikrocewniki wycofano z obrotu
i uzywania z tego wzgledu, ze dany wyréb zostat wprowadzony na rynek
przed oficjalnym zatwierdzeniem go przez jednostke notyfikowang. W innym
natomiast wytwoérca wdrozyt procedure dobrowolnego wycofania dwéch serii
cewnikow do aterektomii 2,1 mm w zwigzku z nieprawidtowym oznakowaniem
tych produktéw (niektére cewniki 1,85 mm mogty zostaé oznakowane jako
cewniki 2,1 mm, a niektére cewniki 2,1 mm mogty zosta¢ oznakowane jako
cewniki 1,85 mm). Wsrod analizowanych przypadkéw stwierdzono m.in. przy-
padek wycofania wiencowego cewnika balonowego, z uwagi na fakt, ze
w produktach z okreslonych partii mogty wystepowac trudnosci przy usuwaniu
ostonki balonu, ktéra z kolei mogta powodowac trudnosci z pompowaniem lub
spuszczaniem powietrza z balonu (potencjalne zagrozenia zwigzane z trudno-
$cig w pompowaniu i spuszczaniu powietrza z balonu obejmujg m.in. zator
powietrzny, dodatkowe interwencje chirurgiczne, zakrzepice czy zawat mie-
$nia sercowego). W jednym z zarejestrowanych przypadkéw nie byto mozliwe
spuszczenie powietrza z balonu, przez co byta konieczna operacja, ktéra do-
prowadzita do wielu powiktan pooperacyjnych i Smierci. To dziatanie nie doty-
czy pacjentow, ktorzy z powodzeniem przeszli zabiegi serca z wykorzysta-
niem tych urzadzen. Przy uzyciu nadmiernej sity przy zdjeciu ostonki balonu,
ostonka moze uszkodzi¢ urzgdzenie, prowadzgc do probleméw z pompowa-
niem i spuszczaniem powietrza z balonu. Cewniki angiograficzne byty nato-
miast wycofywane z uwagi na brak dolnego uszczelnienia opakowania, co —

28 Jedynie na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze endotoksyny (pirogeny) sg substancjami wy-
krywanymi w niektérych bakteriach, za$ standard przyjety przez FDA dla pozioméw endo-
toksyn wynosi 20 EU/wyréb. W przedmiotowej sprawie w czasie okofo 6-tygodniowego okre-
su wykryto trzy probki implantéw polietylenowych, ktére przekraczaty ten poziom. W rezulta-
cie usuwane sg implanty polietylenowe wyprodukowane w tym okresie. Produkty, ktérych
dotyczyt opisywany problem i ktére wykazywaty potencjat przekraczania limitdw endotoksyn,
mogly stanowi¢ potencjalne zagrozenia wystgpienia u pacjentéw stanéw zapalnych, niepo-
zgdanych reakcji tkankowych, obluzowan aseptycznych, czy operacji rewizyjnych.
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jak ustalit wytwdrca — spowodowane bylo alternatywnym procesem ponowne-
go drukowania etykiet i pominieciem jednego etapu w procesie pakowania
wyrobow (ryzyko nieznacznego przedtuzenia zabiegu). Przyktadem czesci
sktadowej omawianych wyrobéw medycznych dotknietych wadg skutkujgca
wycofaniem catego wyrobu medycznego z obrotu i uzywania byty natomiast
strzykawki do mikrocewnika (w tej sytuacji przyczyng decyzji byty zte wyniki
badan trwatosci w czasie rzeczywistym w zakresie ttoka, gdzie btedy pojawiaty
sie w drugim roku uzytkowania i mimo, iz produkt mogt by¢ bezpiecznie sto-
sowany przez 18 miesiecy od daty produkcji, wytwérca — w celu unikniecia
btedéw — postanowit o wycofaniu z rynku wszystkich partii wyrobu o okresie
trwatosci 5 lat)?°.

Jednymi z wazniejszych wyrobéw medycznych sg wyroby medyczne do
diagnostyki in vitro oraz wyroby medyczne z funkcjg pomiarowg, stosowane
przez wykwalifikowanych pracownikéw medycznych (diagnostéw laboratoryj-
nych) lub samych pacjentéw celem samokontroli. W tym przypadku zasadni-
czg role odgrywajg wszelkie tzw. testy. W trakcie badan empirycznych w gru-
pie wyrobow medycznych wycofanych z obrotu lub uzywania stwierdzono
m.in. problemy zwigzane z dziataniem odczynnikéw, mogace powodowac
przesuniecie wartosci kontroli jakosci poza dopuszczalne zakresy lub uzyski-
wanie rozbieznych wynikéw badan pacjentéw (problemu tego nie mozna byto
rozwigza¢ drogg tzw. powtoérnej kalibracji). W innym przypadku wycofano im-
munoanalizatory z uwagi na réznice w odczycie sygnatu miedzy paskami uzy-
tymi w konkretnej serii wyrobu (czes¢ z tych testow nie dziatata poprawnie,
zas spadek sygnatu w pasku prawdopodobnie byt zwigzany z koniugatem
znajdujgcym sie w studzience nr 4 wyrobu). Tym samym jesli badanie zosta-
toby wykonane na wadliwym pasku, wyniki mogty by¢ fatszywie zawyzone
z powodu spadku sygnatu w pasku®°. Analizatory byly wycofywane m.in. przez
wzglad na obnizong stabilnos¢ po otworzeniu oraz obnizong stabilno$¢ na
pokfadzie analizatora, co mogto by¢ przyczyng btednie obnizonego lub pod-

29 Wsrdd innych przykladow wymieni¢ nalezy dobrowolnie wycofang z obrotu i uzywania przez
wytworce strzykawke i koncowke cewnikowg. Strzykawki zostaty w tym przypadku wycofy-
wane z powodu wad zwigzanych z przeciekaniem przez korek ttoka, stwierdzonych podczas
wewnetrznych rutynowych badan stabilnosci w czasie rzeczywistym, przy czym wady za-
czynaly pojawia¢ sie w punkcie czasowym po uptywie 2 lat. W wyjatkowych przypadkach
mogto to skutkowaé opdznieniem podania leczenia, podaniem zbyt matej dawki pacjentowi
lub ekspozycjg pacjentéw lub klinicystéw na leki.

30 W innej analizowanej sprawie — wycofanych testow — niektére paski serii tego testu, wyka-
zywaty biad substratu. Co prawda nie bylo ryzyka wydania fatszywego wyniku, a jedynie ry-
zyko opéznienia wydania wyniku, niemniej jednak liczba wadliwych paskéw w poszczegél-
nych opakowaniach nie byta znana. Z tego wzgledu w anomalia mogta pojawia¢ sie w kolej-
no wyjmowanych z opakowania paskach, co z kolei mogto prowadzi¢ do opdznienia w wy-
daniu wyniku diagnostycznego.
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wyzszonego wyniku oznaczenia — w danym przypadku — homocysteiny3'. Ob-
nizona stabilnos¢ mogta z kolei prowadzi¢ do wyzszej niz oczekiwano zmien-
nosci miedzy seriami oraz pogorszenia cech uzytkowych produktu. Nadmienic
nalezy, ze zagrozenie dla zdrowia wskutek tego problemu byto znikome, zas
wskaznik zagrozenia dla tego testu byt niski, gdyz sam analit wykazywat
umiarkowang korelacje z odnosnymi zaburzeniami zdrowia (przyktadowo jako
marker dtugoterminowego ryzyka zachorowania na zakrzepice, udar, chorobe
sercowo-naczyniowg, zaburzenia neurologiczne), a schematy leczenia pole-
gaty jedynie na suplementacji witamin oraz udzieleniu zaleceh dotyczgcych
odzywiania i trybu zycia. W innym przypadku wycofania testow tego samego
producenta wskazywano na istnienie niewielkiego ryzyka btednej interpretaciji
wartosci PSA, co mogto opdzni¢ badanie przerostu gruczotu krokowego lub
badanie przebiegu choroby resztkowej po radioterapii. W przypadku bowiem,
gdy test PSA jest wykonywany jako pomocnicze badanie w wykrywaniu raka
prostaty, skutki kliniczne bytyby ograniczone, poniewaz wartosci PSA zostaty-
by przeanalizowane w korelacji z historig choroby pacjenta, objawami klinicz-
nymi oraz dodatkowymi diagnostycznymi badaniami laboratoryjnymi, jak pal-
pacyjne badanie per rectum. Tym samym w sytuacjach, gdy test PSA bytby
uzywany do monitorowania pacjentéw po leczeniu raka prostaty metodami
innymi niz radykalna prostatektomia (takimi jak na przyktad radioterapia), po-
tencjalne skutki kliniczne bytyby ograniczone, poniewaz wyniki zostatyby
przeanalizowane w korelacji z historig choroby pacjenta i objawami kliniczny-
mi, a takze dzieki seryjnemu monitorowaniu poziomu swoistego antygenu
sterczowego (PSA). Wreszcie ten sam producent wycofat z obrotu i uzywania
system do klinicznych analiz chemicznych (AMM) z uwagi na to, ze w niekto-
rych seriach testow mogly wystepowacé przesuniecia doktadnosci wynikow
pacjentow oraz wynikéw kontroli jakosci (w tym przypadku istniato niewielkie
ryzyko btednej interpretacji pozioméw amoniaku, co mogto mie¢ wptyw na de-
cyzje dotyczace leczenia interwencyjnego chorych). Co ciekawe, decyzjg
o wycofaniu w innych przypadkach objete byty m.in. paski do badania fizyko-
chemicznego moczu z uwagi na btgd produkcyjny, w wyniku ktérego lokaliza-
cje pol do oznaczania azotynéw i leukocytdw na paskach testowych sg za-
mienione na grupie okreslonych fiolek (powodowato to ryzyko nieprawidto-
wych wynikow kontroli jakosci w przypadku leukocytow (fatszywie ujemny wy-
nik IRISpec CB), nieprawidtowych wynikow kontroli jakosci w przypadku azo-

31 Wynik oznaczenia analitu homocysteina mogt by¢ rézny w zaleznosci od warunkow fizjolo-
gicznych (wzrost HCY po spozyciu pokarméw bogatych w metioning) oraz przedanalitycz-
nych (np. okres przechowywania: z kazdg godzing HCY zwieksza sie o 10%, jezeli pozosta-
je na skrzepie), a takze w zaleznosci od rodzaju probowki, do ktdrej pobierana jest prébka,
oraz interferencji z niektérymi lekami. Teoretycznie poziomy homocysteiny musza by¢ inter-
pretowane w powigzaniu z innymi informacjami klinicznymi i laboratoryjnymi, natomiast
oznaczenia powinny by¢ powtarzane w okreslonych odstepach czasowych.
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tynow (fatszywie dodatni wynik IRISpec CA lub IRISpec CC), a takze (fatszy-
wie dodatni lub fatszywie ujemny wynik w przypadku azotynéw i leukocytow
dla oznaczanych prébek pacjentéw). W jednym z analizowanych spraw wyco-
fano z obrotu i uzywania tzw. arkusze aplikacyjne do testow z uwagi na wy-
stepujgce w nich btedy i niewtasciwe zastosowanie danych walidacyjnych do
stosowania tych testow (wyniki badan mogtly by¢ niewiarygodne w odniesieniu
do niezatwierdzonych przez producenta analizatorow).

Wsrdd innych stwierdzonych w trakcie analizy notatek bezpieczenstwa
przypadkéw wycofania wyrobow medycznych nalezy zwréci¢ uwage na takie
urzadzenia, jak: 1) ostona na lampe zabiegowg (rozerwanie ostony podczas
nakfadania na adapter uchwytu lampy, powodujgce naruszenie pola jalowego
i zwiekszajgce ryzyko zakazenia); 2) urzadzenia do infuzji (nieregularna wada
przeciekania w bezigtowym ztgczu zaworu); 3) wosk do kosci w sztyfcie (brak
sterylnosci wyrobu na skutek usterki folii pakujgcej); 4) rurki intubacyjne (wada
fabryczna, polegajaca na czesciowym lub catkowitym przystonieciu swiatta
wewnetrznego fgcznika 15 mm); 5) system do ekstrakcji kwasoéw nukleino-
wych (zmiany w wydajnosci ekstrakcji krzemionki magnetycznej w potgczeniu
Z jedng z pozostatych aplikacji R—gene dla wirusa BK); 6) systemy wprowa-
dzania mikrospiral embolizacyjnych i modutéw sterowania odczepianiem
(wzrost tarcia w mikrocewniku powodowanego przez odksztatcenie zewnetrz-
nej ostonki dystalnej, ktéra ma zapewnia¢ izolacje grzejnika rezystancyjnego
zespotu modutu pozycjonowania urzgdzenia); 7) probowki do pobierania krwi
(btedny okres przydatnosci wydrukowany na etykietach oraz opakowaniach tej
serii produktu); 8) urzadzenie grzewczo-chtodzace; 9) monofilamentowy szew
wchfanialny (niekompletne zabezpieczenie opakowania wewnetrznego, co
moze skutkowaé przedwczesnym pogorszeniem wiasciwosci materiatu, z kto-
rego wykonano szwy) oraz sterylny, wchtanialny, wielowtdkowy szew chirur-
giczny wykonany z kwasu poliglikolowego (nieszczelnos¢ opakowan ze-
wnetrznych); 10) zaciskacz do pepowiny (potwierdzony incydent medyczny,
polegajgcy na wycieku krwi z kikuta pepowiny po zacidnieciu sznura pepowi-
nowego); 11) narzedzia stomatologiczne wielokrotnego uzytku do przenosze-
nia i aplikacji pMTA (wyciek czynnika chtodniczego do ztgcza elektrycznego);
12) infuzory wykorzystywane do analgezji (mozliwos¢ przeciekania lub zwiek-
szonej szybkosci przeptywu w infuzorach); 13) pessar (wykonany z naturalnej
gumy lateksowej i stosowany w leczeniu wypadania pecherza moczowego lub
uchytka odbytniczopochwowego w zwigzku z wypadaniem odbytnicy — btad
znajdowat sie na etykiecie opakowania zewnetrznego, wskazujgcym, ze pro-
dukt nie zawiera lateksu, podczas gdy produkt jest wykonany w 100% z latek-
su); 14) swiattowody wielokrotnego uzytku lasera holmowego (brak w instruk-
cji szczegotowych informacji na temat czyszczenia, dezynfekcji oraz steryliza-
cji, stwarzajgce ryzyko infekcji urologicznych, infekcji ogdélnoustrojowych
o podtozu urologicznym oraz skutkéw ubocznych mogacych wystgpi¢ w wyni-

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 129



D. Wasik

ku kontaktu z pozostatoscig po srodkach chemicznych); 15) urzadzenia do
fototerapii (intensywnos$¢ swiatta w systemach wyzsza w poréwnaniu z pier-
wotng specyfikacjg produktu); 16) zawory antyzwrotne (wyciek ptynu infuzyj-
nego — IPA (alkohol izopropylowy/PW 70%—-30%), stanowigcy $rodek odkaza-
jacy stosowany do czyszczenia potgczen bezigtowych, do ktorych sg podtg-
czane wymienione zestawy dodatkowe, stwarzajgcy ryzyko niezamierzonego
opdznienia w rozpoczeciu infuzji, narazenia pacjenta na dziatanie substanciji
chemicznych, niewystarczajgcej infuzji, bez wywotania alarmu, czy przerwania
infuzji); 16) zestaw z manometrem, igta do biopsji, igta do aspiracji, igta do
szpiku kostnego, zestaw do toracentezy, paracentezy (ryzyko zwigzane z in-
tegralnoscig opakowania — szczelnym zamknieciem opakowan produktow,
ktorych dotyczy problem); 17) insuflatory brzuszne (ryzyko wytworzenia zbyt
wysokiego cisnienia w ciele pacjenta bez wczesniejszych wizualnych lub
dzwiekowych oznak usterki); 18) opatrunek na oko i opatrunek z chlorkiem
sodu (naruszenie sterylnosci opakowania wyrobu medycznego); 19) pakiet do
przeprowadzania procedury przezszyjnej wewnatrzwatrobowej przetoki wrot-
no-systemowej, zawierajgcy m.in. cewniki balonikowe, przeznaczone do za-
ktadania przezszyjnych wewngtrzwatrobowych przetok wrotno-systemowych
w celu utworzenia przewodu wewnatrz migzszu watrobowego, fgczac duzg
zyte watrobowg z gatezig gtdwnej zyly wrotnej (niewtasciwa wielkos¢ baloni-
kow, stwarzajgca potencjalnie ryzyko doprowadzenia do jego nadmiernego
rozszerzenia w poroéwnaniu do wielkosci stentu i zwiekszajgca ryzyko wystg-
pienia encefalopatii); 20) system zastawki (przedwczesne uwolnienie drutu
z podpory wystepujgcego przed zablokowaniem zastawki w docelowym poto-
zeniu — jezeli do tego dojdzie, nie mozna catkowicie zablokowac zastawki
i konieczne jest jej ponowne wycofanie do ostonki i usuniecie z ciata pacjenta,
co prowadzi do przediuzenia zabiegu).

V. Podsumowanie

W procesie wytwarzania wyrobéw medycznych i ich wprowadzania na ry-
nek podmioty odpowiedzialne powinny kierowac sie w szczegdlnosci takimi
regutami, jak zakaz wprowadzania do obrotu wyrobdw niebezpiecznych, za-
kaz wprowadzania do obrotu wyrobow przeterminowanych, zakaz wprowa-
dzania do obrotu wyrobéw wprowadzajgcych w btad oraz zakaz wprowadza-
nia do obrotu wyrobow niezgodnych z wymaganiami. Pamietajgc o roli nowo-
czesnych wyrobow medycznych we wspotczesnym postepowaniu diagno-
stycznym i terapeutycznym priorytetem musi by¢ bowiem umozliwienie pa-
cjentom i cztonkom personelu medycznego dostepu do skutecznych, a nade
wszystko bezpiecznych w uzytkowaniu produktow.

Wady produkcyjne i zwigzane z tym nieprawidtowosci w dziataniu wyrobow
medycznych w praktyce mogg dotyczy¢ wszystkich rodzajéw narzedzi, in-
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strumentow i aparatury medycznej. Przyczyny tego stanu rzeczy wynikajg na-
tomiast z bteddw i uchybien popetnianych na etapie badan klinicznych wyro-
bu, fazy jego produkcji (np. zastosowanie niewtasciwych surowcow i materia-
tow), ale réwniez fazy pakowania wyrobdéw i ich dostarczania (np. niewtasciwe
zabezpieczenie i wynikajagcy z tego brak sterylnosci). Moze to skutkowac za-
grozeniem zycia lub zdrowia pacjentéw, przejawiajgcym sie w zakazeniach
szpitalnych, wydtuzeniem czasu prowadzonego zabiegu chirurgicznego, nie-
skutecznoscig danego zabiegu czy nawet potrzebg pilnego wykonania opera-
cji rewizyjnej ukierunkowanej przyktadowo na usuniecie pozostawionego
w organizmie pacjenta materiatu. Nalezy zdawac¢ sobie sprawe z tego, ze
w opisywanych przypadkach — w wiekszosci zdarzen wyrzgdzenie choremu
dodatkowych dolegliwosci zwigzanych z nieprawidtowym dziataniem wyrobu
medycznego nie bedzie powigzane z wing lekarza stosujgcego taki wyréb
(wyjatkowg okolicznoscig jest podjecie sie przez lekarza leczenia pacjenta
z wykorzystaniem wadliwego wyrobu medycznego, gdy ma on swiadomos¢é
uszkodzenia narzedzia lub obiektywnie rzecz ujmujgc, na podstawie doswiad-
czenia zawodowego i standardow wykonywania procedur medycznych powi-
nien dang wade wyrobu medycznego zauwazy¢). W tych sytuacjach ewentu-
alne postepowanie karne nie powinno by¢ ukierunkowane wytgcznie na
sprawdzenie, czy w sprawie nie doszto do popetnienia btedu w sztuce lekar-
skiej, ale musi ono obejmowaé réwniez weryfikacje legalnosci dziatania wy-
tworcow i dystrybutorow wyrobow medycznych, jak réwniez pracownikow
podmiotu leczniczego odpowiedzialnych za zamawianie wyrobéw medycz-
nych odpowiedniej jakosci i zaopatrywanie w nie oddziatéw szpitalnych czy
przychodni. Wymoég wszechstronnego gromadzenia materialu dowodowego
powinien bowiem kazdorazowo uwzglednia¢ podejrzenie popetnienia btedow
organizacyjnych, gdzie odpowiedzialno$¢ rozszerzona jest rowniez na osoby
spoza Scistego personelu medycznego.

Criminal-law aspects of production and trade
of medical devices

Abstract

This paper deals with the rules for placing on the market and using medi-
cal devices, stemming from the Law of 20 My 2010 on Medical Devices
(consolidated text: Journal of Laws of 2017, item 211), as well as with the
criteria for offences whose subject of protection is the safety of trading in
medical instruments and equipment. Moreover, using specific examples, it
sheds light on causes of defects in medical devices, and on potential and
actual consequences of such defects.
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Streszczenie

Granicg wieku odpowiedzialno$ci kamej w prawie polskim jest ukoriczenie
17 roku zycia. W postepowaniu wobec nieletnich prowadzonym przez sgd rodzinny
prokurator petni role jednej ze stron. Od zasady tej istniejg jednak wyjatki, umozli-
wiajgce prokuratorowi w pewnych przypadkach prowadzenie Sledztwa przeciwko
nieletniemu. W artykule omowiono te wyjatki i zwigzane z nimi problemy, zwracajgc
uwage na watpliwosci i trudnosci w stosowaniu niektorych przepiséw regulujgcych
postepowanie w sprawach odpowiedzialnosci kamej nieletnich. Wyrazajgc krytycz-
ng ocene wobec ksztattu obowigzujgcych rozwigzan, wskazano na potrzebe zmian
w tym zakresie oraz sformutowano postulaty de lege ferenda, w szczegdlnosci do-
tyczgce wyraznego okreslenia w przepisach, ze w kazdym wypadku o przekazaniu
sprawy prokuratorowi do dalszego prowadzenia decyduje sgd rodzinny.

Odpowiedzialnos¢ karna w prawie polskim powstaje z ukonczeniem wieku
okreslonego w przepisach prawa. Stosownie do art. 10 § 1 k.k., jest to ukon-
czenie 17 roku zycia. Granica ta pozostaje niezmienng od wprowadzenia jej
w Kodeksie karnym z 1932 r." Poming¢ tu nalezy toczace sie od lat w doktrynie
dyskusje?, dotyczace zasadnosci takiej cezury wiekowej, bowiem zastugiwatyby
na osobny artykut. Oznacza to takze, iz — co do zasady — w sprawach nieletnich
prokurator nie ma mozliwosci prowadzenia postepowania w sprawach prze-
stepstw popetnionych przez osoby, ktére 17 roku zycia nie skonczyty. Zgodnie
z Kodeksem karnym i ustawg z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu
w sprawach nieletnich3 mozliwe sg jednak wyjatki od tej zasady. Pamietac przy
tym trzeba, Zze dolng granicg odpowiedzialnosci nieletniego za czyny karalne
(a wiec przestepstwa i przestepstwa skarbowe oraz niektore wykroczenia, wy-
mienione enumeratywnie w art. 1 § 2 punkt 2 u.p.n.) jest ukonczenie lat 13. Pod-
kresli¢ nalezy, ze co do zasady postepowanie w sprawach nieletnich prowadzi
sad rodzinny (art. 15 § 1 u.p.n.). Zasada ta dotyczy réwniez postepowania przy-
gotowawczego, na co wskazuje zaréwno uzycie w art. 15 § 1 okreslenia w liczbie

" Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r., Dz. U. Nr 60, poz. 571
z pézn. zm.

2 Por. m.in. M. Maczynska, Kilka uwag o granicach nieletniosci w prawie polskim w $wietle
historycznych, obowigzujgcych i projektowanych rozwigzan prawnych, (w:) W. Cie$lak,
S.Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa
2013, s. 350 i wskazana tam literatura.

3 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1654 ze zm. — dalej w skrocie ,u.p.n.”
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mnogiegj (,postepowania”), jak i analiza innych przepisow tej ustawy, w szczegol-
nosci art. 161 18 § 2 u.p.n. Przemawiajg wiec za tym zaréwno dyrektywy wyktadni
jezykowej, jak i systemowej oraz celowosciowej (w tym ostatnim wzgledzie wy-
starczy odwotac¢ sie do preambuty oraz przepiséw ogoéinych u.p.n.). Przypomnie¢
trzeba, ze do 2 stycznia 2014 r., a wiec do wejscia w zycie nowelizacji u.p.n. do-
konanej ustawg z dnia 30 sierpnia 2013 r.#, postepowanie w sprawach nieletnich
dzielito sie na postepowanie wyjasniajgce (prowadzone przez sedziego rodzinne-
go), postepowanie przed sadem rodzinnym mogace by¢ postepowaniem opie-
kunhczo-wychowawczym lub postepowaniem poprawczym, postepowanie odwo-
tawcze i postepowanie wykonawcze. Po wspomnianych zmianach podziat ten
czesciowo ulegt zatarciu. Znikneto pojecie postepowania wyjasniajgcego, a prze-
pisy go dotyczgce zostaty potgczone w jednym rozdziale z przepisami dotyczg-
cymi dotychczasowego postepowania przed sgdem rodzinnym. Zasadg stato sie,
ze juz od wszczecia postepowanie (a wiec takze dotychczasowe postepowanie
wyjasniajgce) prowadzi sad rodzinny. W postepowaniu tym prokurator jest jedng
ze stron postepowania®. Nie petni w nim roli oskarzyciela publicznego, lecz rzecz-
nika praworzadnosci i interesu publicznego. Rola ta zastugiwataby na szersze
omowienie, ktore jednak wykracza poza zakres niniejszego tekstu®.

Od powyzszej reguly zachodzg trzy wyjatki, przewidziane w przepisach art.
16 § 2, 18 § 1 pkt 1 oraz 18 § 1 pkt 2 u.p.n. W praktyce prokuratorskiej, rowniez
w ostatnim okresie, stosowanie przepisow dotyczacych odpowiedzialnosci karnej
nieletnich wzbudzito szereg watpliwosci’. Dotyczyty one w szczegdlnosci kwesti,
czy o stosowaniu art. 10 § 2 k.k. wobec nieletniego moze decydowa¢ samodziel-
nie prokurator prowadzgcy postepowanie przygotowawcze, a takze jaki jest spo-
sOb rozumienia uzytego w art. 16 § 2 u.p.n. pojecia ,dorosty” — a mianowicie czy
chodzi o sprawce dorostego w rozumieniu przepisow Kodeksu karnego, to jest
takiego, ktéry ukonczyt 17 lat, czy tez o osobe petnoletnig w rozumieniu norm
prawa cywilnego, ktéra w chwili czynu ukonczyta lat 18.

Dlatego tez wspomniane wyjatki wymagajg szczegotowej analizy.

W art. 16 § 1 u.p.n. uregulowano wypadek, gdy w sprawie o czyn karalny
bedacy przestepstwem lub przestepstwem skarbowym wszczeto postepowanie
przeciwko nieletniemu wespot z osobg dorostg. Co do zasady, w takim wypadku
prokurator ma obowigzek wytgczy¢é sprawe nieletniego i przekaza¢ jg sgdowi
rodzinnemu. Juz brzmienie tego przepisu nasuwa pewne watpliwosci. Jest bo-

4Dz.U.z2013r., poz. 1165.

5 Por. art. 30 § 1 pkt 3 u.p.n.

6 Por. P. Gorecki, Udziat prokuratora w postepowaniu w sprawach nieletnich, Prok. i Pr.
1997, nr 2, s. 131; W. Czerwinski, Zadania prokuratora w $wietle ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich, Problemy Praworzgdnosci 1983, nr 12, s. 39; M. Lipczyhska, Rola
prokuratora w postepowaniu z nieletnimi w Swietle ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r., PiP
1983, nr 10, s. 23.

7 Na przyktad wyrazonych w pismie Prokuratora Regionalnego w Katowicach z dnia 22 czerw-
ca 2017 r., RP Il WOS 432.19.2017.
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wiem powszechnie przyjete, ze wszczecie postepowania przeciwko osobie
(w tym wypadku przeciwko nieletniemu) nastepuje z chwilg przedstawienia jej
zarzutéw, do tego momentu zas toczy sie bez okreslenia, przeciwko komu jest
skierowane. Z tego sformutowania wynika zatem, ze prokurator jest uprawniony
do przeprowadzania postepowania dowodowego celem zebrania danych dosta-
tecznie uzasadniajgcych podejrzenie popetnienia czynu przez dang osobe oraz
przedstawienia nieletniemu zarzutéw, a dopiero po wykonaniu tych czynnosci
ma wytgczy¢ sprawe nieletniego i przekazac jg sgdowi rodzinnemu®. W wyjat-
kowych natomiast wypadkach, przewidzianych w art. 16 § 2 u.p.n., prokurator
moze od tej zasady odstgpi¢. Warunkiem tego jest, aby byt to szczegdlnie uza-
sadniony wypadek, czyn karalny nieletniego pozostawat w Scistym zwigzku
z czynem osoby dorostej, a dobro nieletniego nie stato na przeszkodzie tgczne-
mu prowadzeniu sprawy. Ustawa nie zawiera jakichkolwiek wskazowek, co nale-
zy rozumie¢ pod pojeciem ,Scistego zwigzku”. Moze to by¢ zardwno zwigzek
w postaci wspotdziatania przestepnego w rozumieniu art. 18 § 1 k.k., innej postaci
zjawiskowej przestepstwa (jak podzeganie czy pomocnictwo), powigzan miedzy
typami przestepstw (na przyktad kradziez i paserstwo), czy wreszcie zwigzku
czasowo-przestrzennego (na przyktad dorosty pobit ofiare, a nieletni okradt jg ko-
rzystajgc z okazji, ktora inaczej by sie nie zdarzyta). Trzeba zgodzi¢ sie ze stano-
wiskiem, ze w mys| zasady lege non distinguente chodzi o kazdg z wymienionych
postaci zwigzku miedzy czynem nieletniego a dorostego®. Z kolei pojecie ,dobro
nieletniego” powinno by¢ rozumiane zgodnie z preambutg i zasadami wyrazonymi
w szczegolnosci w art. 3 i innych u.p.n. Nie jest tez wystarczajgce samo zaistnie-
nie owego Scistego zwigzku i braku przeszkdd dla dobra nieletniego, skoro usta-
wodawca wskazat jeszcze na warunek, aby byto to ,w szczegdlnie uzasadnionym
wypadku”, a wiec w razie zaistnienia jakich$ wyjagtkowych okolicznosci. W orzecz-
nictwie wskazywano, ze takimi okolicznosciami moze by¢ w szczegdlnosci nie-
wielka réznica wieku miedzy sprawcag dorostym, ktéry niedawno ukonczyt 17 lat,
a nieletnim, zwtaszcza, gdy inicjatorem czynu byt nieletni™.

W takich wypadkach prokurator moze wszczgé lub kontynuowaé postepo-
wanie, zawsze w formie $ledztwa. W pismiennictwie wyrazany jest poglad'’, ze
decyzje takg prokurator podejmuje samodzielnie, chyba Ze nieletniemu zarzuca
sie czyn wymieniony w art. 10 § 2 k.k. W tym wypadku bowiem prowadzenie
postepowania przygotowawczego nalezy do sgdu rodzinnego, co wynika zda-

8 Por. A. Gaberle, O wykiadni i stosowaniu art. 16 u.p.n., czyli jak nie nalezy konstruowac przepi-
sow prawnych, (w:) P.Hofmanski, S. Walto$ (red.), W kregu prawa nieletnich. Ksiega pamiat-
kowa ku czci Profesor Marianny Korcyl-Wolskiej, Warszawa 2009, s. 270 i wskazana tam literatura.

9 Ibidem, s. 273.

0 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 stycznia 2005 r., sygn. || AKa 252/04,
KZS 2005, nr 3, poz. 37.

" Por. P. Gorecki, V. Konarska-Wrzosek, Postepowanie w sprawach nieletnich. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 121-122.

Prokuratura
134 i Prawo 9, 2017



Prokurator a odpowiedzialnos$¢ karna nieletnich

niem komentatoréw z art. 18 § 2 u.p.n. Problem ten wymaga jednak szerszej
analizy przy okazji oméwienia tego ostatniego przepisu.

Z okreslenia ,wszczyna lub prowadzi sledztwo” wydaje sie wynikac, ze pro-
kurator powinien prowadzi¢ sledztwo osobiscie, co wyklucza powierzenie pro-
wadzenia $ledztwa w catosci Policji'?. Po ukonczeniu $ledztwa prokurator bgdz
je umarza, bagdz przekazuje sprawe nieletniego sgdowi rodzinnemu. Pomimo
nieprecyzyjnej redakcji przepisu (prima vista wydawatoby sie, ze mowa o umo-
rzeniu $ledztwa w catosci) nalezy przyja¢, ze zdanie drugie art. 16 ust. 2 dotyczy
sposobu zakohczenia Sledztwa w czesci dotyczacej nieletniego, co w zadnym
razie nie przesadza o sposobie jego zakohczenia w odniesieniu do osoby doro-
stej, ktorej czyn pozostaje w Scistym zwigzku z czynem nieletniego. W stosunku
do osoby dorostej mozliwe jest wiec zakonhczenie sledztwa np. wniesieniem aktu
oskarzenia do wtasciwego sadu. Trzeci rodzaj zakonczenia Sledztwa wynika
z oceny, ze konieczne jest fgczne rozpoznanie sprawy. Wowczas prokurator
przekazuje sprawe wraz z aktem oskarzenia sgdowi wlasciwemu wedtug prze-
pisow Kodeksu postepowania karnego. Sad ten orzeka w sprawie nieletniego
z zachowaniem przepiséw ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, co tez
moze by¢ argumentem wskazujgcym na to, ze art. 16 ust. 2 u.p.n. nie ma zasto-
sowania do orzekania w przypadkach, o ktérych mowa w art. 10 § 2 k.k. Podkre-
$lic trzeba, ze pismiennictwo'® i orzecznictwo Sadu Najwyzszego'# zgodnie
wskazuje, ze prokurator kierujgc do sgdu akt oskarzenia przeciwko dorostemu
i nieletniemu jest zobowigzany wykaza¢ nie tylko istnienie przestanek wymaga-
nych przez art. 16 § 2 u.p.n. do prowadzenia sledztwa, ale ponadto uzasadnic,
dlaczego tgczne rozpoznanie spraw nieletniego i dorostego jest konieczne.

Przy okazji podnoszonych niekiedy watpliwosci nalezy stanowczo wyrazi¢
stanowisko, ze okreslenia ,dorosty” i ,osoba dorosta” uzyte w art. 16 u.p.n.
o0znaczajg osobe, ktéra dopuscita sie czynu zabronionego po ukonczeniu 17 lat.
Takie rozumienie zgodnie przyjmuje doktryna®. Przemawiajg za tym wzgledy
wyktadni systemowej, a mianowicie analiza samego art. 16 u.p.n. w zestawieniu
z przepisami art. 10 § 1i 2 k.k. Réwniez wykiadnia celowosciowa przemawia za
takim rozumieniem, bowiem uzyto tych zwrotéw w kontekscie zréznicowania

2Por. A.Gaberle, op. cit., s. 276.

3 Por. m.in. V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postepowania z nieletnimi w Polsce,
Warszawa 2013, s. 153; A. Gaberle, op. cit., s. 279.

14 Por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 1984 r., sygn. IV KZ 18/84, OSNKW
1984, nr 9-10, poz. 105; wyrok SN z dnia 9 lipca 1997 r., sygn. V KKN 217/97, Prok. i Pr.
1998, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 1, poz. 19.

5 Por. w szczegdlnosci T. Bojarski, E. Kruk, E. Skretowicz, Postepowanie w sprawach
nieletnich. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016, s. 128; A. Gaberle, M. Korcyl-
Wolska, Komentarz do ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, Gdansk 2002,
s.100-101; P.Gorecki, V. Konarska-Wrzosek, op. cit, s. 122; K. Gromek, Ko-
mentarz do ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, Warszawa 2001, s. 177; A. Ga-
berle, op. cit., s. 271.
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zasad odpowiedzialnosci za czyny stanowigce przestepstwa. Prawo polskie nie
zna zas jednolitej i uniwersalnej definicji ,dorostego”, wtasciwej dla wszystkich
jego gatezi. Prawo cywilne postuguje sie okresleniem ,petnoletni” (art. 10 k.c.),
ktére zwykle utozsamia sie z pojeciem ,dorosty”, uzywanym na gruncie niekto-
rych innych dziedzin prawa, zwlaszcza o charakterze proceduralnym (por.
w szczegolnosci art. 43 k.p.a. czy art. 132 § 2 k.p.k.). Nie moze ono jednak by¢
przenoszone na grunt prawa karnego.

Kolejny wyjatek od zasady wiasciwosci sadu rodzinnego uregulowany jest
wart. 18 § 1 pkt 1 u.p.n., zgodnie z ktérym, jezeli zachodzg podstawy do orze-
czenia wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 k.k., rozpoznaje sprawe
sad witasciwy weditug przepisow Kodeksu postepowania karnego. Postepowa-
nie w takim wypadku toczy sie rowniez wedtug przepisow k.p.k., jednak z mody-
fikacjami wskazanymi w art. 18 § 2 pkt 1 u.p.n.

Stosownie do art. 10 § 2 k.k. moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng nieletni,
ktdry po ukonczeniu 15 lat dopuszcza sie jednego z czynéw zabronionych wy-
mienionych w tym przepisie, jezeli okolicznosci sprawy oraz stopien rozwoju
sprawcy, jego wtasciwosci i warunki osobiste za tym przemawiajg, a w szcze-
golnosci, jezeli poprzednio stosowane $rodki wychowawcze lub poprawcze
okazaly sie bezskuteczne. Katalog czyndéw wymienionych w art. 10 § 2 k.k.
obejmuje: art. 134 k.k. (zbrodnia zamachu na zycie Prezydenta Rzeczypospoli-
tej Polskiej), art. 148 § 1, 2 lub 3 (zbrodnia zabodjstwa), art. 156 § 1 lub 3 (zbrod-
nia’® umysinego spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, takze skut-
kujgcego $miercig cztowieka), art. 163 § 1 lub 3 (wystepek umysinego spowo-
dowania zdarzenia powszechnie niebezpiecznego, takze z nastepstwem w po-
staci smierci cztowieka lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu wielu oséb), art.
166 (wystepek zawtadniecia statkiem wodnym lub powietrznym oraz zbrodnie
z tego przepisu w typach kwalifikowanych przez okreslone nastepstwa), art. 173
§ 1 lub 3 (wystepki umysinego sprowadzenia katastrofy w komunikacji, takze
z nastepstwem w postaci Smierci cztowieka lub ciezkiego uszczerbku na zdro-
wiu wielu osob), art. 197 § 3 lub 4 (zbrodnie zgwalcenia zbiorowego, wobec ma-
loletniego ponizej 15 lat, wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego,
przysposabiajgcego, brata lub siostry albo ze szczegdinym okrucienstwem), art.
223 § 2 k.k. (wystepek czynnej napasci na funkcjonariusza publicznego skutku-
jacej ciezkim uszczerbkiem na zdrowiu funkcjonariusza lub osoby do pomocy
mu przybranej), art. 252 § 1 lub 2 (zbrodnia wziecia lub przetrzymywania za-
kladnika, takze potaczona ze szczegdlnym udreczeniem), art. 280 k.k. (wyste-
pek rozboju w typie podstawowym oraz zbrodnia w typie kwalifikowanym, zwig-
zanym z uzyciem broni palnej, noza lub innego podobnie niebezpiecznego
przedmiotu lub srodka obezwiadniajgcego). Niezaleznie od dyskusyjnosci obje-

8 Do nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 23 marca 2017 r. (Dz. U. z 2017 r., poz. 773),
a obowigzujacej od dnia 13 lipca 2017 r., czyny te byty wystepkami.
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cia omawianym przepisem witasnie tych — a nie rowniez innych powaznych —
przestepstw, jest to katalog zamkniety, a wiec skazanie nieletniego przez sad
karny wedtug zasad przewidzianych w Kodeksie karnym za czyn nienalezgcy
do tego katalogu stanowi razgce naruszenie prawa materialnego”. Sporne jest
natomiast, czy mozna wobec nieletniego odpowiadajgcego na podstawie art. 10
§ 2 k.k. zastosowac¢ kwalifikacje kumulatywng w wypadku rzeczywistego zbiegu
jednego z przepiséw wymienionych w art. 10 § 2 k.k. z innym niewymienionym
w tym przepisie. O ile doktryna moim zdaniem stusznie dopuszcza takg mozli-
wosc¢ kierujgc sie potrzebg odzwierciedlenia petnej ujemnej zawartosci czynu '@,
o tyle w orzecznictwie w zasadzie jednolicie mozliwos¢ takg sie odrzuca'.

Wydaje sig, ze art. 18 § 2 u.p.n. w omawianym zakresie zostat zredagowany
nie do konca precyzyjnie. Zamiast okreslenia ,w sprawach, o ktérych mowa (...)
w pkt 1” wtasciwsze byloby okreslenie na przyktad ,w sprawach, w ktérych nie-
letniemu zarzucono popenienie jednego z czynéw wymienionych w art. 10 § 2
k.k.” Rozrézni¢ bowiem nalezy sytuacje, w ktorej zachodzg podstawy do orze-
czenia wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 k.k. od sytuacji, gdy nie-
letniemu zarzuca sie popetnienie jednego z przestepstw enumeratywnie wy-
mienionych w art. 10 § 2 k.k. Samo popefnienie takiego przestepstwa nie jest
wszak wystarczajgcg przestankg orzeczenia kary na podstawie art. 10 § 2 k.k.
Konieczne jest spetnienie innych przestanek okreslonych w tym przepisie, jak
okolicznosci sprawy, stopien rozwoju sprawcy, jego wtasciwosci i warunki oso-
biste, w szczegdlnosci bezskutecznos¢ poprzednio stosowanych srodkéw wy-
chowawczych lub poprawczych?°. Kazda z tych przestanek wymagataby odreb-
nego omowienia; w tym zakresie odesta¢ nalezy do piSmiennictwa i orzecznic-
twa?'!, gdyz dla celéw niniejszego opracowania istotne nie jest okreslenie tresci
wspomnianych przestanek, lecz to, kto in concreto decyduje o ich spetnieniu.

Do wyjatkdw wskazanych w art. 18 § 2 pkt 1 u.p.n. nalezy w szczegdlnosci
zasada prowadzenia postepowania przygotowawczego przez sad rodzinny, gdy
postepowanie wszczeto przed ukonczeniem przez nieletniego 18 lat, z tym, ze
przepisy art. 16 oraz art. 32k u.p.n. stosuje sie odpowiednio. Wymaga zatem

17 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. Il KK 32/09, OSNwSK 2009, poz. 642.

8 Por. A. Zoll, (w:) W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom |. Czesc |.
Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 179-180; A. Walczak-Zochowska, (w:)
R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, 3. wydanie, Warszawa 2017, s. 178.

19 Por. wyroki Sadow Apelacyjnych: w Lublinie z dnia 5 maja 1995 r., sygn. Il Akr 47/95, OSA 1995,
nr 4, poz. 23; we Wroctawiu z dnia 19 czerwca 2001 r., sygn. Il AKa 218/01, OSA 2001, nr 10, poz.
63 czy w Katowicach z dnia 20 listopada 2014 r., sygn. Il AKa 313/14, LEX nr 1665550.

20 por. M. Maraszek, Odpowiedzialnos¢ karna nieletnich (art. 10 § 2 k.k., art. 13 i 91 u.niel.,
PS 2011, nr 7-8, s. 125iin.

21 Por. M. Maraszek, op. cit., s. 128-129; A. Zoll, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), op. cit.,
s. 181 i n.; takze wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 21 pazdziernika 2015 r.,
sygn. Il AKa 262/15, Legalis nr 1360978.
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rozwazenia, co w tej sytuacji oznacza ,odpowiednie stosowanie” tych przepiséw
w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym przez sad rodzinny.

Problem ,odpowiedniosci” stosowania byt przedmiotem wielu wypowiedzi
i analiz w orzecznictwie?? i pi$miennictwie?®. Nie wdajgc sie w szersze rozwa-
zania teoretyczne nalezy tu wskazac, iz zastrzezenie ,odpowiedniosci” jest ode-
staniem nie wprost, lecz niejako posrednim i ma na celu uczulenie interpretatora
przepiséw na szczegolny charakter takiego odestania. Stosowanie przepisow
odniesienia moze by¢ petne, ograniczone (ze zmianami, wynikajgcymi z dosto-
sowywania do rozwazanych przypadkéw) lub tez przepisy odniesienia mogg nie
by¢ wcale stosowane z uwagi na ich bezprzedmiotowos¢ czy sprzecznosc
z przepisami podstawowymi?*. Nakaz stosowania okreslonych przepiséw ,od-
powiednio” oznacza, ze przy ich stosowaniu nalezy uwzgledni¢ specyfike
spraw, ktérych dotyczy takie odestanie?.

Najbardziej podstawowe znaczenie ,odpowiedniego” stosowania przepisu
prawa wyraza sie wiec w postuzeniu sie przepisem z obszaru normowania od-
miennej instytucji prawnej. Wyprowadzone kolejno z obu przepiséw (przepis
odestania i przepis odsytajgcy) normy roéznig sie wéwczas elementami zwigza-
nymi z jedng tylko z tych instytucji®.

Tak pojmowany aspekt formalny nie wyjasnia jednak w petni istoty ,odpo-
wiedniego” stosowania prawa. Nalezy bowiem uwzgledni¢ konsekwencje tego,
ze przepis, ktory ma by¢ odpowiednio stosowany, jest zrodtem normy kierowa-
nej do dwdéch zakresdw odniesienia. Pierwszy z nich reguluje instytucje prawna,
z ktorg przepis odestania jest bezposrednio zwigzany. Drugi zakres odniesienia
obejmuje regulacje innej instytuciji, przy ktérej normowaniu zamieszczono prze-
pis odsytajgcy. Tres¢ normy funkcjonujgcej w pierwszym zakresie odniesienia
daje sie ustali¢ wprost z brzmienia przepisu odestania. Natomiast przeniesienie
tej normy poza macierzysty zakres regulacji odbywa sie z zatozonym przez
ustawodawce dostosowaniem do drugiego zakresu odniesienia, dopuszczonym
formulg ,odpowiedniego” stosowania przepisu. Przy ustalaniu sposobu dosto-
sowania normy w drugim zakresie odniesienia, niezbedne staje sie wykorzysta-
nie zasad wyktadni systemowej i funkcjonalnej. Te zas sktaniajg do przyjecia, ze
stosowanie normy w drugim zakresie odniesienia, chociaz ,odpowiednie”, po-

22 Por. uchwata SN z dnia 30 stycznia 2001 r., sygn. | KZP 50/00, OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 16.

2 Por. J. Nowacki, ,Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa, PiP 1964, nr 3, s. 374;
Z.Siwik, ,Odpowiednie” stosowanie przepisow kodeksu karnego w prawie karnym skar-
bowym, Przeglad Prawa i Administracji, t. XXIIl, Wroctaw 1987, s. 97; M. Hauser, Odpo-
wiednie stosowanie przepiséw prawa — uwagi porzgdkujgce, Przeglad Prawa i Administraciji,
t. LXV, Wroctaw 2005, s. 151.

2 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgadéw. Komentarz, Torun 2002, s. 300;
M.Hauser, op.cit,s. 159; J. Nowacki, op. cit,, s. 370 i n.

%5 G. Wierczynski, Redagowanie i ogtaszanie aktow prawnych. Komentarz, Warszawa
2010, s. 769-770.

%6 J.Nowacki, op. cit., s. 374.
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winno nastgpi¢ w sposob najbardziej zblizony do tego, w jakim funkcjonuje ona
w pierwszym zakresie. Przy odmiennym zatoZzeniu postuzenie sie odestaniem
do innego przepisu, odpowiednio stosowanego, tracitoby racje bytu, gdyz osta-
biatoby wymog Scistego i jasnego okreslenia granic obowigzywania normy
prawnej, jako wzorca powinnego zachowania sie jej adresata?’.

Zastuguje na uwage, ze w przepisie art. 18 § 2 pkt 1 odestano do odpowiednie-
go stosowania catego art. 16 u.p.n., a wiec takze jego § 2. Kierujgc sie narzedziami
wyktadni jezykowej mozna bytoby zatem przyjgé, ze w takiej konfiguracji proceso-
wej (popemienia czynu karalnego przez nieletniego w Scistym zwigzku z czynem
osoby dorostej) prokurator moze podjg¢ samodzielnie decyzje o wszczeciu lub
kontynuowaniu sledztwa, a nastepnie skierowac akt oskarzenia do sadu karnego
(ktory orzeka wowczas na zasadach okreslonych w art. 10 § 2 i 3 k.k.). Poglad
taki wyrazany byt przez niektorych komentatoréw?8. Za takg wyktadnig mogtyby
niekiedy przemawiaé wzgledy ekonomii procesowej. Dotyczy to sytuacji, gdy
w sprawie wszczete juz zostato postepowanie przygotowawcze przez prokurato-
ra, a dopiero w jego toku okazuje sie, ze wspdtsprawcy przestepstwa z katalogu
wymienionego w art. 10 § 2 kk. jest nieletni. Wylgczenie sprawy nieletniego
i przekazanie do prowadzenia postepowania przygotowawczego sgdowi rodzin-
nemu, ktory nastepnie po stwierdzeniu, ze zachodzg warunki wymierzenia nielet-
niemu kary przekazuje sprawe z powrotem prokuratorowi, moze nie sprzyjac¢
sprawnosci postepowania. Trzeba tez dodac, ze przekazanie sprawy sgdowi ro-
dzinnemu powoduije, iz prokurator w tym zakresie z organu prowadzgcego poste-
powanie staje sie jego stronag. Warto tez zwrdci¢ uwage, ze wsrdd wyjatkow wy-
mienionych w art. 18 § 2 pkt 1 u.p.n. znalazlo sie wskazanie mozliwosci tymcza-
sowego aresztowania nieletniego (tylko wtedy, gdy umieszczenie w schronisku
dla nieletnich byloby niewystarczajagce). W doktrynie sporne jest, czy o zastoso-
waniu tymczasowego aresztowania decyduje sad rodzinny?°, czy tez sad karmy?°,
co wydaje sie bardziej przekonujgce. Niezaleznie od stusznosci jednego z tych
stanowisk nie ulega watpliwosci, ze jedynym podmiotem uprawnionym do wystg-
pienia z wnioskiem o zastosowanie tymczasowego aresztowania jest prokurator.
Wynika to wprost z art. 250 k.p.k., a wiec — jak sie wydaje — nastgpi¢ moze tylko
w sytuacji, gdy postepowanie przygotowawcze w sprawie nieletniego, ktéry dopu-
Scit sie czynu wymienionego w art. 10 § 2 k.k., prowadzi prokurator. Ten argu-
ment natury systemowej nie ma jednak charakteru przesadzajgcego o mozliwosci

7K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 75; por. takze
uchwata SN z dnia 30 stycznia 2001 r., sygn. | KZP 50/00, OSNKW 2001, nr 3—4, poz. 16
i postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2014 r., sygn. | KZP 22/14,
OSNKW 2015, nr 1, poz. 2.

2 por. K. Gromek, op. cit., s. 202; takze A. Gaberle, op. cit., s. 276.

2 Tak np. P. Gorecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich.
Komentarz, wydanie 5, Warszawa 2010, s. 79-80.

30 Tak W. Grzeszczyk, Wtasciwos¢ sgdu do stosowania tymczasowego aresztowania wo-
bec nieletniego, Prok. i Pr. 2002, nr 7-8, s. 137 in.
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samodzielnego wszczynania lub prowadzenia $ledztwa przez prokuratora z uwagi
na rownoczesne odestanie do odpowiedniego stosowania art. 32k u.p.n.

Przepis art. 32k u.p.n., obowigzujgcy od dnia 2 stycznia 2014 r. (zastgpit ob-
owigzujacy do tego czasu analogiczny art. 42 § 3 u.p.n.) stanowi, ze w razie
ujawnienia sie okoliczno$ci uzasadniajgcych orzeczenie wobec nieletniego kary
na podstawie art. 10 § 2 k.k., sad rodzinny wydaje postanowienie o przekazaniu
sprawy prokuratorowi. Na postanowienie to stronom stuzy zazalenie. Po upra-
womochieniu sie postanowienia o przekazaniu prokurator prowadzi dalej poste-
powanie (w formie sledztwa) i konczy je zasadniczo sporzadzeniem aktu oskar-
zenia. Stosownie do art. 32k § 2 u.p.n., w razie ujawnienia nowych okolicznosci
wskazujgcych, iz nie zachodzi potrzeba pociggniecia nieletniego do odpowie-
dzialnosci karnej, prokurator nie sporzadza aktu oskarzenia i przekazuje sprawe
sgdowi rodzinnemu. Majgc na uwadze odpowiednie stosowanie art. 16 u.p.n.
nalezy przyjaé, ze prokurator w tej fazie postepowania moze takze podja¢ decy-
Zje 0 umorzeniu Sledztwa przeciwko nieletniemu (na przyktad wobec stwierdze-
nia, ze czynu nie popetiono lub tez z powodu niepoczytalnosci sprawcy).

Zastuguje na podkreslenie, ze przepis art. 32k u.p.n. znajduje sie w rozdziale
1a Dziatu Il — Postepowanie przed sgdem, zatytutowanym ,Przebieg postepo-
wania”. Zasadniczo znajduje zatem zastosowanie w postepowaniu wszczetym
przez sad rodzinny na podstawie art. 32a u.p.n. i prowadzonym wedtug przepi-
séw tej ustawy, przy odpowiednim stosowaniu przepisow Kodeksu postepowa-
nia cywilnego i Kodeksu postepowania karnego w zakresie okreslonym w art.
20 u.p.n. W rzadowym projekcie ustawy z dnia 30 sierpnia 2013 r. 0 zmianie
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich oraz niektérych innych ustaw?'
pierwotna tre$¢ zmiany art. 18 § 2 pkt 1 lit. a miata postac: ,postepowanie przy-
gotowawcze prowadzi sad rodzinny, z tym Ze przepisy art. 16 oraz art. 32k sto-
suje sie”32. Zapis o stosowaniu ,odpowiednim” pojawit sie na etapie prac pod-
komisji nadzwyczajnej, a mianowicie na posiedzeniu w dniu 9 maja 2013 r., kie-
dy przedstawiciel Biura Legislacyjnego zwrdcit uwage, ze w tej sytuacji proce-
sowej przepis art. 32k nie moze by¢ stosowany wprost33,

Orzecznictwo zasadniczo zgodnie stoi na stanowisku, iz prokurator staje sie
uprawnionym oskarzycielem w sprawie nieletniego, ktéry dopuscit sie czynu
wymienionego w art. 10 § 2 k.k., a postepowanie wszczeto zanim ukonczyt lat
18 dopiero wbéwczas, gdy sad rodzinny przekazat mu sprawe postanowieniem
wydanym na podstawie art. 32k (poprzednio art. 42 § 3) u.p.n.** Warto zauwa-

31Dz. U. z 2013 r., poz. 1165.

32 Por. druk nr 1130 Sejmu RP VII kadencji — tekst ze stron internetowych Sejmu.

33 Por. zapis archiwalny transmisji ze stron internetowych Sejmu RP.

34 Por. w szczegolnosci wyroki Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 6 czerwca 2002 r.,
sygn. Il AKa 117/02, KZS 2002, nr 12, poz. 50; Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
25 lutego 2004 r., OSA 2005, nr 2, poz. 13 czy postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krako-
wie z dnia 22 wrze$nia 2007 r., sygn. [l AKz 200/07, KZS 2007, nr 5, poz. 49.
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zy¢, ze wymienione orzeczenia zapadty w sprawach, w ktorych nieletni byt je-
dynym oskarzonym. Prezentowany w tych orzeczeniach poglad, ze postepowa-
nie przygotowawcze przeciwko nieletniemu, gdy dopuscit sie on czynu wymie-
nionego w art. 10 § 2 k.k., nalezy do wylagcznej kompetencji sadu rodzinnego —
podzielit zasadniczo Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 grudnia
2007 r., sygn. IV KK 285/97%, jednakze wskazat na mozliwos¢ odstepstwa od
niego w okreslonej konfiguracji procesowej. We wspomnianej sprawie w po-
czatkowej fazie postepowania przygotowawczego prowadzonego przez proku-
ratora nieletniemu zarzucono popetnienie wspdlnie z dorostym czynu kwalifiko-
wanego na podstawie innych przepiséw, niz wymienione w art. 10 § 2 k.k.
(w tym wypadku pobicia w celu wywarcia wplywu na swiadka). Sad Najwyzszy
uznat, ze w takim wypadku prokurator byt wtadny samodzielnie podjg¢ decyzje
co do tgcznego prowadzenia sprawy nieletniego wespot z dorostym na podsta-
wie art. 16 § 2 zdanie 1 u.p.n. Pod koniec prowadzonego postepowania przygo-
towawczego prokurator zmodyfikowat pierwotny zarzut postawiony nieletniemu
uznajgc, ze nieletni dziatajgc wspolnie z dorostym doprowadzit nadto pokrzyw-
dzong do poddania sie innej czynnosci seksualnej oraz do obcowania piciowe-
go, zakwalifikowat jego czyn kumulatywnie réwniez z art. 197 § 3 k.k., a wiec
przepisu wymienionego w dyspozycji art. 10 § 2 k.k. Nastepnie zamknat $ledz-
two w tej sprawie i skierowat do sadu akt oskarzenia przeciwko nieletniemu
0 czyn popetniony wspolnie z dorostym. Sad Najwyzszy akceptujgc takie poste-
powanie prokuratora uznat, ze nastgpito nabycie przez niego prawa do skargi,
uzasadnione istniejgca w tej sprawie jednoscig czynu (pobicia w celu wywarcia
wptywu na $wiadka oraz zgwatcenia). Nie wchodzgc w szczegdtowe rozwaza-
nia, mozna mie¢ powazne watpliwosci co do stusznosci stanowiska Sadu Naj-
wyzszego o ,jednosci czynu”. Orzeczenie to nakazuje jednak gtebszg refleksje
nad wptywem konfiguracji procesowej na mozliwos¢ stosowania przepiséw do-
tyczacych wiasciwosci organéw do prowadzenia postepowania.

Rozwazenia wymaga tu kilka sytuacji zréznicowanych pod wzgledem ukfadu
procesowego. Stosunkowo prosta jest ocena zdarzenia, gdy nieletni sprawca
(lub sprawcy, ale wytgcznie nieletni, w kazdym wypadku w wieku od 15 do 17
lat) jednego z przestepstw wymienionych w art. 10 § 2 k.k. — na przykiad rozbo-
ju z uzyciem niebezpiecznego narzedzia z art. 280 § 2 k.k. — zostaje schwytany
na gorgcym uczynku lub bezposrednio po popetnieniu czynu. Policja zatrzymu-
jgca takiego nieletniego (ktorego nalezy umiescic¢ w policyjnej izbie dziecka) nie-
zwlocznie zawiadamia o tym sad rodzinny (art. 32g u.p.n. stosowany odpo-
wiednio zgodnie z art. 18 § 2 pkt 1 lit. d), ten zas wszczyna postepowanie przy-
gotowawcze i prowadzi je wedtug przepisow k.p.k. Po jego przeprowadzeniu
i zebraniu stosownych danych, gdy uznaje, iz zachodzg podstawy do orzecze-
nia wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 k.k., sagd rodzinny wydaje

35 |egalis nr 162856.
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postanowienie o przekazaniu sprawy prokuratorowi. Ten za$ kontynuuje poste-
powanie przygotowawcze (moze dojs¢ do wniosku, ze zachodzg podstawy do
zastosowania tymczasowego aresztowania, bowiem umieszczenie w schronisku
dla nieletnich bytoby niewystarczajgce; wéwczas kieruje stosowny wniosek do
sadu) i sporzagdza akt oskarzenia, bgdz w razie ujawnienia nowych okolicznosci
wskazujgcych, iz nie zachodzi potrzeba pociggniecia nieletniego do odpowie-
dzialnosci karnej — przekazuje sprawe z powrotem sgdowi rodzinnemu. Oczywi-
Scie sad rodzinny w postepowaniu przygotowawczym moze tez dojs¢ do wniosku,
ze nie zachodzg podstawy orzeczenia wobec nieletniego kary, a wystarczy zasto-
sowanie srodkdéw wychowawczych lub poprawczych. Orzeka wowczas o zasto-
sowaniu takich srodkéw. Na marginesie nalezy tez wspomnie¢, ze sad rodzinny
moze takze dojs¢ do wniosku w toku postepowania przygotowawczego, ze nie-
letni nie popetnit zarzucanego mu czynu (na przykiad okaze sie, ze sprawcg byt
kto$ inny) lub zachodzi inna okolicznos¢ wylgczajgca postepowanie, a wéwczas
postepowanie winien umorzy¢ w oparciu o przepis art. 17 § 1 k.p.k.

Podobnie nie budzi watpliwosci sytuacja, gdy sad rodzinny prowadzi postepo-
wanie wszczete na podstawie art. 32a u.p.n. wobec nieletniego o dopuszczenie
sie czyndw karalnych nie objetych zakresem art. 10 § 2 k.k. (na przyktad o szereg
kradziezy) i w toku tego postepowania wychodzi na jaw, ze nieletni dopuscit sie
takze czynu wymienionego w tym artykule (na przyktad wraz z innymi nieletnimi
dopuscit sie takze rozbojow). Wtedy obowigzkiem sgdu rodzinnego bedzie
wszczecie postepowania (w formie sledztwa) w stosunku do czynu (lub czynéw)
wymienionego w art. 10 § 2 k.k. i po jego przeprowadzeniu dokonanie oceny, czy
zachodzg podstawy do orzeczenia wobec nieletniego kary. W zaleznosci od tej
oceny postepuje w jeden ze sposobow opisanych w poprzednim wypadku.

Inaczej przedstawia sie sytuacja, gdy popetniony zostat czyn zabroniony na-
lezacy do wymienionych w art. 10 § 2 k.k. — na przyktad zabdjstwo — lecz nie
jest znany jego sprawca bgdz sprawcy. Obowigzkiem prokuratora jest wtedy
wszczecie Sledztwa, przy czym doswiadczenie wskazuje, iz bardzo czesto be-
dzie to $ledztwo powierzone Policji. Warto tu podkresli¢, ze we wszystkich
sprawach z zakresu zawartego w art. 10 § 2 k.k. konieczne jest prowadzenie
postepowania w formie sledztwa. Wynika to bowiem z tego, Ze — zgodnie z art.
309 k.p.k. — nalezg one do wtasciwosci sagdu okregowego jako zbrodnie lub nie-
ktére wystepki wymienione w art. 25 § 1 pkt 2 k.p.k. (przyktadowo z art. 163 § 3
k.k.) lub tez nalezg do spraw, w ktérych nie prowadzi sie dochodzenia. Do tej
ostatniej kategorii nalezg zas pozostate wystepki zagrozone karg przekraczajg-
c3 5 lat pozbawienia wolnosci (vide art. 325b pkt 1 k.p.k.). W toku tego $ledztwa
uzyskane zostajg dowody wskazujgce na to, ze sprawca czynu byt nieletni, kto-
ry w chwili jego popetnienia ukonczyt 15 lat. Jesli w momencie zebrania dowodow
pozwalajgcych na przedstawienie nieletniemu zarzutéw nie ukonczyt on jeszcze
18 lat, obowigzkiem prokuratora jest przekazanie sprawy sadowi rodzinnemu,
ktéry powinien prowadzi¢ dalej postepowanie przygotowawcze (w formie sledz-
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twa) zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 18 § 2 pkt 1 u.p.n. Dalsze decyzje
sgdu rodzinnego mogg przybiera¢ postac¢ opisanych w pierwszej sytuacji, zatem
aby sprawa trafita z aktem oskarzenia do sgdu wtasciwego wedtug Kodeksu po-
stepowania karnego, musi zosta¢ przekazana znowu prokuratorowi.

Wreszcie rozwazy¢ trzeba przypadek, gdy Sledztwo wszczete przez prokura-
tora w sprawie jednego z czynéw wymienionych w art. 10 § 2 k.k. pozwala na
przyjecie, ze czynu tego dopuscit sie nieletni w Scistym zwigzku z dorostym. Wy-
daje sie, ze z uwagi na specyfike czyndw z tego katalogu w gre moze tu wchodzi¢
raczej tylko jedna z postaci zjawiskowych przestepstwa — wspotdziatania, spraw-
stwa kierowniczego, podzegania czy pomocnictwa. Niezaleznie od tego, czy
udziat nieletniego byt znany od poczatku postepowania, czy tez ujawniony zostat
dopiero w toku $ledztwa, zasadniczo prokurator powinien wowczas wytgczy¢
sprawe nieletniego i przekaza¢ jg do dalszego prowadzenia postepowania przy-
gotowawczego sgdowi rodzinnemu. Narzedzia wyktadni jezykowej (odwotanie do
odpowiedniego stosowania art. 16 u.p.n., zawarte w art. 18 § 2 pkt 1 lit. a u.p.n.)
dawatyby na pozér podstawe do przyjecia mozliwosci, ze w szczegdlnie uzasad-
nionych wypadkach prokurator moze sam podjg¢ decyzje o wszczeciu lub konty-
nuowaniu $ledztwa rowniez przeciw nieletniemu dziatajgcemu wraz z dorostym.

Wydaje sie jednak, ze zaréwno wzgledy natury systemowej (odwotanie
w art. 16 u.p.n. do dobra nieletniego) i celowosciowej (ogdine cele postepowa-
nia wobec nieletniego, wyrazone w art. 3 u.p.n.), jak i gwarancyjny charakter
przejawiajacy sie w zaskarzalnosci postanowienia wydanego na podstawie art.
32k u.p.n. przemawiajg przeciwko mozliwosci uprawnienia prokuratora do za-
stgpienia sgdu rodzinnego w ocenie, ze istniejg podstawy do orzeczenia wobec
nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 k.k. Wszelkie watpliwosci w tym zakre-
sie mogtoby usung¢ wyrazne wskazanie w art. 18 u.p.n., ze o tym, czy zacho-
dza podstawy do orzeczenia wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2
k.k., gdy postepowanie wszczeto przed ukonczeniem przez niego 18 roku zycia,
decyduje w postepowaniu przygotowawczym zawsze sad rodzinny.

Decyzja ta dopiero moze otworzy¢ prokuratorowi mozliwosé dalszego pro-
wadzenia postepowania przygotowawczego i nabycia prawa do skargi (wnie-
sienia aktu oskarzenia) do sgdu wtasciwego wedtug przepiséw Kodeksu poste-
powania karnego. Ten ostatni sgd nie jest oczywiscie zwigzany stanowiskiem
sadu rodzinnego i moze uznaé, ze nie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
orzeczenie wobec nieletniego kary (w szczegdlnosci, jesli uzupetni materiat do-
wodowy na przyktad przez nowe czy uzupetniajgce opinie biegtych psychiatrow
i psychologa). Wéwczas moze orzec wobec nieletniego oskarzonego $rodki
wychowawcze bgdz poprawcze wedtug u.p.n.3¢

% Por. T. Bojarski, E. Kruk, E. Skretowicz, Postepowanie w sprawach..., s. 189
i wskazane tam postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 sierpnia 2009 r.,
sygn. Il AKz 566/09, LEX nr 553816.
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Trzeci wyjatek od zasady wiasciwosci sgdu rodzinnego przewiduje art. 18 § 1
pkt 2 u.p.n. Zgodnie z nim sad wtasciwy wedtug przepisow Kodeksu postepowania
kamego rozpoznaje sprawe, jezeli przeciwko nieletniemu, ktéry dopuscit sie czynu
karalnego nalezgcego do kategorii przestepstw lub przestepstw skarbowych,
wszczeto postepowanie po ukohczeniu przez nieletniego 18 lat. Postepowanie to-
czy sie wowczas wedtug przepiséw Kodeksu postepowania karnego (lub Kodeksu
karnego skarbowego, jesli czyn zabroniony jest przez ustawe jako przestepstwo
skarbowe). Jak to juz wczesniej wspomniano, przez wszczecie postepowania nale-
zy tu oczywiscie rozumie¢ wszczecie postepowania ad personam, nie zas in rem,
co wynika wprost z okreslenia ,przeciwko nieletniemu”. Sprawa toczy sie wowczas
w catej rozciggtosci wedtug procedury kamej, a zatem takze prowadzenie postepo-
wania przygotowawczego nalezy do organéw wiasciwych wedtug tej procedury, nie
za$ sadu rodzinnego. Przepis art. 18 § 1 pkt 2 ma charakter wytgcznie procesowy
i nie daje podstaw do stosowania wobec nieletniego jakichkolwiek srodkow lub
kar3”. Do dnia 2 stycznia 2014 r. w takiej sytuacji mozliwe byto wymierzenie nielet-
niemu kary w oparciu o przepis art. 13 u.p.n. Stanowit on, Ze jesli wobec nieletnie-
go, ktdry dopuscit sie czynu, o ktdbrym mowa w art. 1 § 2 pkt 2 lit. a u.p.n. (a wiec
stanowigcego przestepstwo lub przestepstwo skarbowe), ale w chwili orzekania
ukonczyt lat 18, zachodzg podstawy do orzeczenia umieszczenia w zaktadzie po-
prawczym — sgd rodzinny moze wymierzy¢ kare, gdy uzna, ze wymierzenie srodka
poprawczego nie bytoby juz celowe. Wydajgc wyrok skazujgcy sad stosuje nad-
zwyczajne zlagodzenie kary. Przepis ten, stosowany wcale nierzadko przez sady
kame, byt silnie krytykowany w doktrynie jako pozwalajgcy przypisa¢ wine i wymie-
rzy¢ kare nieletnim z mocg wsteczng®®. W efekcie uchylony zostat ustawg z dnia
30 sierpnia 2013 1.3 Nastepstwem tego jest pewna niekonsekwencja wynikajgca
ze stosowania art. 18 § 1 pkt 2. Oto bowiem po przeprowadzeniu postepowania
przygotowawczego wedtug zasad Kodeksu postepowania karmego i skierowaniu
przez prokuratora aktu oskarzenia przeciwko nieletniemu sprawcy, ktéry ukonczyt
juz 18 lat, do sgdu kamego — sad ten bedzie mégt zastosowac wobec tego sprawcy
jedynie srodki wychowawcze lub poprawcze wymienione w art. 6 u.p.n. Co wiecej,
jesli sprawca taki w chwili orzekania ukonczyt juz lat 21, sgdowi nie pozostanie nic
innego, jak postepowanie umorzy¢ wobec zaistnienia ujemnej przestanki proceso-
wej (art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.), skoro umieszczenie w zaktadzie poprawczym stosuje
sie do ukonczenia przez nieletniego 21 lat (art. 94 u.p.n.)*?. Oczywiscie dotyczy to
przestepstw nie objetych katalogiem z art. 10 § 2 k k., lecz uchylenie art. 13 u.p.n.

37 Por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 wrzesnia 1998 r., sygn. V KKN 301/98, Legalis
nr 45110; patrz rowniez A. Haak-Trzuskawska, H. Haak, Ustawa o postepowaniu
w sprawach nieletnich. Komentarz, Warszawa 2015, s. 81 i n.

38 por.V.Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 137-138 i wskazana tam literatura.

%9 Dz. U. z2013 ., poz. 1165.

0 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku, Il AKa 5/14, Legalis nr 1062552; patrz takze
Z. Sienkiewicz, (w:) T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego. Tom 5. Nauka
o karze. Sadowy wymiar kary, wyd. 2, Warszawa 2017, s. 372 in.

Prokuratura
144 i Prawo 9, 2017



Prokurator a odpowiedzialnos$¢ karna nieletnich

kaze watpi¢ w celowo$¢ stosowania zasad procedury karmej wobec sprawcéw
wskazanych w art. 18 § 1 pkt 2 u.p.n.

Niewatpliwie wielokrotnie nowelizowana ustawa o postepowaniu w sprawach
nieletnich wymaga zastgpienia jej nowym aktem prawnym. Wady tej ustawy
wskazywano w pismiennictwie, wielokrotnie tez w ostatnich latach podejmowa-
no prace w tym zakresie*', jak dotgd bez skutku. Nie wdajgc sie w szersze roz-
wazania, nalezy wskazac¢ na potrzebe uporzgdkowania przepiséw dotyczgcych
mozliwosci prowadzenia przez prokuratora postepowania wobec nieletnich, kto-
rzy dopuscili sie czynéw karalnych. Przy rezygnacji z wyjatku przewidzianego
obecnie w art. 18 § 1 pkt 2 u.p.n. wskazane bytoby by¢ moze rozwazenie, czy
katalog czynéw wymienionych w art. 10 § 2 k.k. jest wlasciwy. Postulowane byto
w pismiennictwie dopuszczenie rozszerzenia mozliwosci odpowiedzialnosci
karnej nieletnich na wszystkie typy przestepstw lub wykroczen wobec sprawcow
szczegolnie zdemoralizowanych (pod warunkiem okreslenia gérnego limitu kary
mozliwej do wymierzenia)*2. Wydaje sie, ze w kazdym jednak wypadku o prze-
kazaniu sprawy prokuratorowi do dalszego prowadzenia powinien decydowac
wstepnie sad rodzinny. Zasada ta powinna zosta¢ wyraznie wskazana w prze-
pisach, aby unikng¢ mozliwych w dzisiejszym stanie prawnym watpliwosci.

Prosecutors and criminal responsibility of minors

Abstract

In the Polish legal system, the age of criminal responsibility is 17. In proceed-
ings conducted by family courts against minors, a prosecutor acts as one of the
parties. There are, however, certain exceptions to that rule, which, in some cas-
es, make it possible for prosecutors to conduct investigation against minors.
This paper discusses the said exceptions and issues associated with them,
highlighting doubts and difficulties in applying some of the provisions governing
proceedings in cases involving the responsibility of minors. The existing solu-
tions are evaluated negatively and the need for amendments is suggested with
the de lege ferenda proposals formulated, these including specifically the pro-
posal that regulations should clearly point to a family court as an authority em-
powered to decide whether a case should be referred to a prosecutor.

“"Por. V. Konarska-Wrzosek, (w:) R. Debski (red.), System Prawa Karnego. Tom 3.
Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, wyd. 1, s. 196 i n.
42 Ibidem, s. 197.
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O wykfadni prounijnej. Rozwazania na tle
interpretacji przez Sad Rejonowy w Zakopanem
przepiséw ustawy o grach hazardowych

Streszczenie

Autor rozwaza — na tle wyroku Sgdu Rejonowego w Zakopanem, podno-
szgcego, ze brak notyfikacji przepisow technicznych w rozumieniu dyrektywy
98/34/WE (zmienionej przez dyrektywe 98/48/WE) powoduje brak mozliwosci
ich stosowania przez sgdy krajowe — zagadnienia dotyczgce prounijnej wy-
ktadni prawa. W szczegdlnosci autor, analizujgc wskazany na wstepie wyrok,
rozwaza zagadnienia: co to jest wyktadnia prounijna i czym sie charakteryzuje,
Jakiego rodzaju wyktadni przepiséw dokonat sgd meriti, a w szczegdblnosci, czy
byta to wyktadnia prounijna, czy rozstrzygniecie sgdu moze budzi¢ watpliwo-
Sci, a jezeli tak, to jakie. Autor przedstawia argumentacje za poglagdem
0 niedopuszczalno$ci odmowy zastosowania przez polski sgd powszechny
nienotyfikowanego Komisji Europejskiej przepisu technicznego. Na koniec
autor podejmuje prébe sformutowania prounijnych dyrektyw interpretacyjnych.

Wstep

Pierwszego maja 2004 r. polski porzadek prawny wzbogacit sie o acquis
communautaire — dorobek wspolnotowy obejmujgcy prawodawstwo i traktaty
europejskie, deklaracje i rezolucje, umowy miedzynarodowe w dziedzinach
kompetencji Unii Europejskiej oraz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.
Zarazem stosujgcy prawo, a zatem takze dokonujgcy jego wyktadni, otrzy-
mali — obok wczesniej stosowanych podstawowych rodzajow wykfadni,
a mianowicie wykfadni jezykowej, celowosciowej oraz systemowej, takze
nowe narzedzie pomocne do ustalenia znaczenia i zakresu zwrotéw tekstu
prawnego — wyktadnie prounijng. Stosowanie jej nie zawsze moze by¢ pro-
ste, o czym swiadczy przypadek, bedacy przedmiotem niniejszej pracy, po-
zwalajacy na konstatacje, ze chociaz zasada pierwszenstwa prawa unijnego
przed prawem krajowym jest bezsporna, to polskie organy ochrony prawnej
nie zawsze te zasade wiasciwie pojmuja.
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|. Zarys problematyki

Pierwszego stycznia 2010 r. weszta w zycie ustawa z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., Nr 201, poz. 1540). Artykut
29 tejze ustawy stanowit, Ze ,zabrania sie reklamy i promocji gier cylindrycz-
nych, gier w karty, gier w kosci, zaktadéw wzajemnych oraz gier na automa-
tach”. Zarazem art. 103 pkt 9 wskazanego wyzej aktu prawnego wprowadzit
zmiany w ustawie z 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. Nr
111, poz. 765, z pdzn. zm.), w tym po art. 110 dodat art. 110a i 110b penali-
zujgce miedzy innymi zlecanie lub prowadzenie zabronionej cytowang na
wstepie ustawg reklamy oraz czerpanie z takiej reklamy korzy$ci.

W tym stanie prawnym Prokuratura Rejonowa w Zakopanem zarzucita
czyny stanowigce przestepstwa skarbowe z art. 110a § 1 k.k.s. wzw. zart. 9
§ 3 kk.ss.orazzart. 110a § 2 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. dwém mezczy-
znom, z ktorych jeden zlecit umieszczenie logo podmiotu prowadzgcego
dziatalnos¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty i kosci, zakladow
wzajemnych i gier na automatach na terenie Zakopanego, a zarazem infor-
mowat o sponsorowaniu przez tenze podmiot zawoddéw sportowych (prze-
stepstwo skarbowe z art. 110a § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.), natomiast
drugi — reprezentujgc Tatrzahnski Zwigzek Narciarski — uzyskat dla tegoz
zwigzku korzy$¢ o réwnowartosci 812.320,00 zt za przekazanie przez Ta-
trzanski Zwigzek Narciarski powierzchni reklamowej na reklame zabroniong
przez ustawe z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych.

Sad Rejonowy w Zakopanem obydwu oskarzonych uniewinnit od zarzu-
conych im czynéw podnoszgc — w odniesieniu do pierwszego z oskarzonych
(miedzy innymi, gdyz wskazywat tez na znikomy stopien spotecznej szkodli-
wosSci jego czynu), ze projekt ustawy o grach hazardowych winien zostaé
w toku procesu legislacyjnego notyfikowany Komisji Europejskiej, albowiem
zawierat on przepisy techniczne (w szczegdélnosci art. 29) w rozumieniu dy-
rektywy 98/34/WE (zmienionej przez dyrektywe 98/48/WE)'. Wedle stanowi-
ska sadu, linia orzecznicza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci jedno-
znacznie wskazywata, iz brak notyfikacji przepiséw technicznych powoduje
brak mozliwosci ich stosowania przez sady krajowe.

Lektura wskazanego wyzej wyroku sgdu oraz jego pisemnego uzasad-
nienia stwarza mozliwos¢ rozwazenia kilku aspektéw tej sprawy, postawie-
nia pytan mogacych sta¢ sie zaczynem dyskusji o stosowaniu dorobku
wspolnotowego, dyskusji o prounijnej wyktadni prawa. Pytan tych moze by¢
wiele, rozwazmy jednak w tej pracy zagadnienia nastepujgce:

1 Jakkolwiek omawiany wyrok Sadu Rejonowego w Zakopanem odnosit sie do dyrektywy
98/34/WE (zmienionej przez dyrektywe 98/48/WE), to warto zaznaczy¢, ze dyrektywa
98/34/WE zostata zastgpiona z dniem 7 pazdziernika 2015 r. nowg dyrektywg 2015/1535, co
jednak nie wplywa na dalszy tok rozwazan.
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co to jest wyktadnia prounijna i czym sie charakteryzuje,

— jakiego rodzaju wyktadni przepisow dokonat sad meriti, a w szczegdlno-
$ci, czy byta to wyktadnia prounijna,

czy rozstrzygniecie sgdu moze budzi¢ watpliwosci, a jezeli tak, to jakie.

II. Zrédta i definicja wyktadni prounijnej

Jak wskazano na wstepie, wyktadnia prawa krajowego w zgodzie z pra-
wem unijnym (jak postuluje — odnoszac sie do jej nazewnictwa — Maciej Ko-
szowski?), stata sie dodatkowym instrumentem interpretacji polskich aktow
prawnych przez stosujgcych prawo najpézniej juz w chwili przystgpienia Pol-
ski do Unii Europejskiej (a wg Andrzeja Madei co najmniej od wejscia w zy-
cie obecnie obowigzujgcej Konstytucji). Swiadomie pomijam tu zmiane, jaka
wprowadzit Traktat z Lizbony, sama bowiem zasada siegania do wyktadni
zgodnej z prawem — wowczas jeszcze wspolnotowym, a nie unijnym, — miata
juz umocowanie w art. 10 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote Europejskag
z dnia 25 marca 1957 r. (Dz. Urz. WE C 2006.321E.1) oraz przede wszyst-
kim orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Obecnie za
podstawe prawng tego rodzaju wykfadni przyjmuje sie: art. 4 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864/30 z p6zn. zm.) wedle
ktérego ,zgodnie z zasadg lojalnej wspotpracy Unia i Panstwa Cztonkowskie
wzajemnie sie szanujg i udzielajg sobie wzajemnego wsparcia w wykonywa-
niu zadan wynikajgcych z Traktatéw”, ,Panstwa Cztonkowskie podejmujg
wszelkie srodki ogdlne lub szczegdlne wiasciwe dla zapewnienia wykonania
zobowigzan wynikajacych z Traktatow lub aktéw instytucji Unii” oraz ,Pan-
stwa Czionkowskie utatwiajg wypetnianie przez Unie jej zadan i powstrzymu-
ja sie od podejmowania wszelkich srodkow, ktére mogtyby zagrazac¢ urze-
czywistnieniu celdow Unii”; art. 291 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (Dz. U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864/2), zgodnie z ktérym ,Panstwa
Czionkowskie przyjmujg wszelkie Srodki prawa krajowego niezbedne do
wprowadzenia w zycie prawnie wigzgcych aktéw Unii”; a w stosunku do dy-
rektyw przyjmuje sie art. 288 akapit 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej, stanowigcy iz ,dyrektywa wigze kazde Panstwo Cztonkowskie, do
ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety,
pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i srodkow”.
Jest oczywiste, ze wskazane podstawy prawne — dla wygody Czytelnika

2M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej po
uwzglednieniu zmian spowodowanych wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, Studia Prawa
Prywatnego 2012, nr 2, s. 60.

3A. Madeja, Wyktadnia prounijna w orzecznictwie Polskiego Trybunatu Konstytucyjnego
(1997-2005), Studia luridica Toruniensia, tom VIII.
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w petni zacytowane — nie statuujg wymogu przeprowadzania wykfadni prou-
nijnej prawa krajowego, a nawet nie wspominajg o mozliwosci dokonywania
takiej wyktadni. Tym co w istocie wptyneto na uksztattowanie sie wyktadni
prounijnej, bylo orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
pierwotnie nie nadajgce jej jeszcze charakteru powszechnego i prawnie wig-
zgcego*. Pierwszym orzeczeniem wprost odnoszgcym sie do tej wyktadni
byt wyrok z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie von Colson i Kamann (14/83,
ECR 1984, s. 1891), w ktérym Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat,
iz ekstensywna interpretacja zasad solidarnosci i efektywnosci zawartych
w art. 10 Traktatu ustanawiajgcego Unie Europejskg oraz jego art. 249 pro-
wadzi do przyjecia istnienia obowigzku organdow panstw cztonkowskich do
dokonywania wyktadni prounijnej, tak wiec to Europejski Trybunat Sprawie-
dliwosci swoim orzecznictwem niejako utworzyt wyktadnie prounijng jako
jedng z zasad porzadku unijnego®. Zarazem zauwaza sie, ze uzasadnieniem
bytu wyktadni prounijnej jest zarbwno dgzenie do zapewnienia efektywnosci
prawu Unii Europejskiej (ktora to efektywnosc¢, co zrozumiate, ucierpiataby
gdyby organy stosujgce prawo panstw cztonkowskich nie uwzgledniaty lub
wrecz kontestowaty to prawo poprzez odmienng jego interpretacje), jak i tez
dazenie do ,europeizacji” dorobku prawnego panstw cztonkowskich®,
Lapidarnie rzecz ujmujgc, wykfadnia prounijna polega na obowigzku in-
terpretowania prawa krajowego przez organy stosujgce prawo panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej zgodnie z prawem unijnym’. Chce jednak
podkresli¢, ze wyktadnia taka powinna by¢ procesem twérczym, w toku kto-
rego bedziemy dazyli do ustalenia znaczenia i zakresu wyrazenh tekstu
prawnego odwotujgc sie do powszechnie stosowanych, zarébwno w naszym
porzadku prawnym jak i systemach prawnych krajéw unijnych, rodzajow wy-
kladni (na przyktad wykiadni funkcjonalnej). Tym, co charakteryzowaé¢ bedzie
wyktadnie proeuropejskg, stanowigc jej swoistg differentia specifica, to nada-
nie decydujacej roli zawartemu w unijnej dyrektywie (relewantnej dla rozstrzy-
ganej sprawy) rezultatowi, ktory przez te dyrektywe ma by¢ osiggniety;
wzglednie odniesienie sie do catosci unijnego porzadku prawnego w ramach
dorobku wspolnotowego, w szczegolnosci orzecznictwa Trybunatu Sprawie-
dliwosci, tak jednak, aby owo wskazane wczesniej znaczenie i zakres wyra-
zen tekstu prawnego pozostawaty w jak najlepszej harmonii z acquis commu-
nautaire. Trzeba przy tym podkresli¢ imperatywny charakter wyktadni prounij-
nej prawa krajowego w odniesieniu do norm stanowigcych implementacje dy-

4 M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego..., s. 62.

5 A. Madeja, Wyktadnia prounijna..., s. 143 in.

6 M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego..., s. 61.

"D. Szepietowski, Prounijna wyktadnia prawa krajowego — znaczenie, zasady i zakres jej zas-
tosowania, http://kancelariamytkowski.pl/blog/prounijna—wykladnia—prawa—krajowego—znaczenie—
zasady—i—zakres—jej—zastosowania.
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rektyw Unii Europejskiej (unijne rozporzadzenia i decyzje stosowane sg bo-
wiem bezposrednio, a unijne zalecenia i opinie nie sg wigzgce).

Oczywiscie zaproponowane przeze mnie powyzej rozumienie wykfadni
prounijnej nasuwa pewne watpliwosci. Czy zawsze uda sie w rozstrzyganym
przypadku okresli¢, jakie rozwigzanie bedzie pozostawato ,w jak najlepsze;j
harmonii z acquis communautaire”, biorgc pod uwage jego bogactwo i —
wbrew pozorom zharmonizowania — réoznorodnosc¢? Jak trafnie zastosowaé
— powszechnie uzywang w prawie unijnym wyktadnie systemowg — w sytua-
cji gdy brak jest w nim (pomijajgc podziat na normy prawa pierwotnego
i wtérnego?®) jasnej hierarchii norm? Jakie i czy w ogdle sg granice wyktadni
prounijnej w sensie jej wptywu na prawo krajowe?

Podniesione watpliwosci niejako naturalnie wynikajg z samego charakte-
ru wyktadni prounijnej, a dla nas — w swietle dalszych rozwazan — znaczenie
bedzie miata ta ostatnia watpliwo$¢. Zgodzi¢ sie trzeba bowiem z pogladem
L. Morawskiego®, iz wyktadnia prounijna nie moze by¢ wyktadnig contra le-
gem, prowadzgc do skutkow sprzecznych z wynikiem wyktadni jezykowe;j
prawa krajowego, wyktadnia taka naruszataby bowiem zasade pewnosci
prawa. W przypadku, gdyby zastosowanie wykfadni prounijnej byto niemoz-
liwe, ze wzgledu na nieusuwalng sprzecznos¢ miedzy dorobkiem wspélno-
towym, a wynikiem wyktadni jezykowej prawa krajowego ,organ stosujgcy
prawo powinien odmowi¢ zastosowania prawa polskiego i zastosowac bez-
posrednio przepis prawa wspolnotowego lub — gdy to jest niemozliwe — szu-
ka¢ w prawie krajowym w drodze analogii lub innych wnioskowan prawni-
czych rozwigzania, ktére bytoby zgodne z prawem wspdlnotowym”'°. Pozo-
staje jednak problem, co uczyni¢ wowczas, gdy niemozliwe jest takze zasto-
sowanie analogii (niedopuszczalnej przeciez w prawie karnym), a rozwigza-
nia nie przyniosg takze ,inne wnioskowania prawnicze”. Rozwazmy ten pro-
blem na tle podanego nizej przypadku.

lll. Zastosowanie wyktadni prounijnej przez sad rejonowy —
analiza przypadku

Sad Rejonowy w Zakopanem uzasadniajgc swoj wyrok z dnia 5 listopada
2013 r., wydany w sprawie o sygn. Il K 21/12 (na kanwie zarysowanego na
wstepie stanu faktycznego) przyjat, ze przepis ustawowy, definiujacy pojecia
i zakazy ustawowe opisane i ujete w art. 29 ustawy o grach hazardowych
(a zatem — przypomnijmy — przepisie zabraniajagcym reklamy i promocji okre-

8 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa. Torun 2010, s. 306.

® Na wykfadnie contra legem jako granice wyktadni prounijnej wskazywat juz wczesniej Try-
bunat Sprawiedliwosci.

L. Morawski, Zasady..., s. 310.
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slonych w nim rodzajoéw gier) nalezat do przepiséw technicznych, ktérych pro-
jekty powinny zosta¢ przekazane (notyfikowane) zgodnie z trescig dyrektywy
98/34/WE (zmienionej przez dyrektywe 98/48/WE) Komisji Europejskiej aby ta
(i panstwa cztlonkowskie) mogta ocenic, czy nie naruszajg one celu tej dyrek-
tywy, ktérym byto dobre funkcjonowanie rynku wewnetrznego (mogace zostac
zaktdcone poprzez regulacje prawa krajowego naruszajgce swobodny prze-
ptyw ustug i swobode przedsiebiorczosci). W swojej argumentaciji sad meriti
opart sie na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, eksponujgc zwtaszcza
wyrok w sprawie ,Komisja przeciwko Grecji’, w ktorym Trybunat stwierdzit, iz
.zakaz przez panstwo czionkowskie instalowania wszelkich gier (...) we
wszelkich miejscach publicznych i prywatnych, z wyjatkiem kasyn, stanowi
srodek o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych, w rozumieniu art.
28 WE (...) taki przepis krajowy moze by¢ uzasadniony nadrzednymi wzgledami
interesu ogolnego, takimi jak ochrona moralnosci, porzadku i bezpieczenstwa
publicznego, jesli jest proporcjonalny do realizowanych w ten sposéb celow”.
Sad rejonowy przyjat zarazem, majac na wzgledzie, ze przepisy te istotnie nie
byty notyfikowane, iz ,przepisy krajowe, dotkniete brakiem notyfikacji poprze-
dzajgcej ich ustanowienie, sg niezgodne z prawem krajowym i europejskim ze
wzgledu na tryb wymagany przepisami prawa do ich wydania”!'. W konkluz;ji
sad meriti podniost, ze przepis art. 29 ustawy o grach hazardowych nie moze
by¢ stosowany wobec obywateli, albowiem przepisy krajowe, ktére zostaty
ustanowione wbrew obowigzkowi notyfikacji Komisji Europejskiej mimo, ze for-
malnie obowigzujg, pozostajg bezskuteczne wobec obywatela.

W tym stanie rzeczy nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Sad dokonujgc oceny tresci art. 29 ustawy o grach hazardowych w oparciu
o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczace przepiséw krajowych
Grecji w zakresie wszelkich gier w miejscach publicznych, niewatpliwie dgzyt
do tego, aby jego orzeczenie prowadzito do osiggniecia rezultatu zaktadanego
przez dyrektywe 98/34/WE (zmieniong przez dyrektywe 98/48/WE). Zarazem
jednak istotng watpliwos¢ budzi, ze sad ten nie tyle dokonat postulowanego
przeze mnie wczesniej procesu tworczego, na przyktad dazgc do ustalenia,
czy tres¢ art. 29 ustawy o grach hazardowych jest lub nie jest uzasadniona
»-nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego”, a w szczegdlnosci ochrong mo-
ralnosci, ile poprzestawszy na zacytowaniu orzeczenia Trybunatu, wydanego
w innym stanie faktycznym (bo dotyczgcym innych rozwigzan prawnych, za-
ktadajgcych zakaz instalowania w Grecji w szeroko rozumianych miejscach
publicznych gier nie tylko hazardowych) przyjat, ze rowniez art. 29 cytowane;j
polskiej ustawy (zakazujgcy przeciez jedynie reklamy i promoc;ji gier hazardo-
wych) nalezat do przepiséw technicznych. Takie stosowanie wyktadni prounij-

1 Uzasadnienie niepublikowanego wyroku Sgdu Rejonowego w Zakopanem z dnia 5 listopada
2013 r., wydanego w sprawie o sygn. Il K21/12, s. 28.
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nej nie byto w mojej ocenie trafne; mozna odnies¢ wrazenie, iz sad zastgpit
wlasciwg argumentacje (mogac dokonac¢ przeciez wyktadni celowosciowej,
wzglednie funkcjonalnej odwotujgc sie do hierarchii warto$ci) mechanicznym
skopiowaniem niezbyt adekwatnego orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci.
W istocie Trybunat wczesniej nie przyjat, ze art. 29 ustawy o grach hazardo-
wych nalezat do przepiséw technicznych, a sgd — pomimo obszernosci swoje-
go uzasadnienia — nie przedstawit przekonujgcych argumentéw odwotujgcych
sie do wyktadni, a wykazujgcych, ze tak jest.

Jeszcze wiekszg watpliwos¢ budzi stanowisko sadu, ze ,art. 29 ustawy
o grach hazardowych nie moze by¢ stosowany”. Nalezy zauwazy¢, ze srod-
kiem, jakim dysponuje Komisja Europejska w ramach procedury wynikajgcej
z Dyrektywy 98/34/WE jest standstill, a zatem okres odroczenia wejscia w zycie
danego przepisu. Sad powszechny doszediszy do wniosku (abstrahujgc od te-
go, czy stusznego), iz relewantne dla jego orzeczenia normy prawa krajowego
winny by¢, a nie byly, notyfikowane Komisji Europejskiej, nie mogt przesadzaé
0 ich niestosowaniu, de facto uznajgc je za nieobowigzujgce. W istocie utrwale-
nie takiej linii orzeczniczej prowadzitoby do niedopuszczalnej sytuacji, w ktorej
sgdy powszechne badatyby uchwalone przez Sejm, podpisane przez Prezyden-
ta oraz opublikowane w Dzienniku Ustaw akty prawne pod katem ich obowig-
zywania, i to — jak wywodzitem powyzej — na nader kruchych podstawach.

Podobne stanowisko, ktdre w petni akceptuje, zajat w postanowieniu z dnia
28 listopada 2013 r., wydanym do sygn. | KZP 15/13, Sad Najwyzszy wskazu-
jac, ze ,naruszenie wynikajgcego z Dyrektywy 98/34/WE (...) obowigzku noty-
fikacji przepisow technicznych ma charakter naruszenia trybu ustawodawcze-
go, ktérego konstytucyjnos¢ moze by¢ badana wytgcznie w postepowaniu
przed Trybunatem Konstytucyjnym. Jezeli w konkretnym postepowaniu sad
dochodzi do wniosku, ze doszto do takiej wadliwosci trybu ustawodawczego,
moze nie stosowac tych przepiséw tylko w ten sposéb, ze zawiesi prowadzo-
ne postepowanie, w ktorym miatyby one zosta¢ zastosowane i skieruje sto-
sowne pytanie prawne do Trybunatu Konstytucyjnego. Jednak do czasu zaini-
cjowania tej kontroli lub podjecia przez Trybunat Konstytucyjny stosownego
rozstrzygniecia, brak jest podstaw do odmowy stosowania przepisow ustawy
o grach hazardowych”. Poglad ten Sad Najwyzszy powtdrzyt w wyroku z dnia
28 marca 2014 r., wydanym do sygn. lll KK 447/13, podnoszac, iz ,ewentual-
ne przyjecie, ze przepisy ustawy z 2009 r. o grach hazardowych majg charak-
ter przepiséw technicznych nie powoduje, ze sady krajowe mogg odmoéwic ich
zastosowania jako regulacji, do ktérych odsyta art. 107 § 1 k.k.s. tylko z tego
wzgledu, ze nie zostat dopetniony obowigzek notyfikacji Komisji Europejskiej.
Brak notyfikacji jest naruszeniem konstytucyjnego trybu ustawodawczego,
a zatem sady stosujgce prawo obowigzane sg zwréci¢ sie do Trybunatu Kon-
stytucyjnego ze stosownym pytaniem prawnym w tej mierze, zawieszajgc jed-
noczesnie postepowanie”. Zapatrywanie takie wyrazit réwniez Naczelny Sad
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Administracyjny w postanowieniu z dnia 3 lipca 2014 r., wydanym do sygn.
Il GSK 814/13, zgodnie z ktérym ,uzasadnione jest zawieszenie z urzedu po-
stepowania przez sad administracyjny do czasu wydania orzeczenia
w przedmiocie konstytucyjnosci przepisu art. 14 ustawy o grach hazardowych.
Skoro przepis ten zostat poddany kontroli Trybunatu, to od rozstrzygniecia
0 jego zgodnosci z Konstytucjg uzaleznione jest prawidtowe jego zastosowa-
nie w rozpoznawanej sprawie'?”. Odmienny poglagd w zakresie skutkdéw braku
notyfikacji potozyt Sagd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 27 listopada 2014 r.,
wydanym w sprawie o sygn. |l KK 55/14, podnoszac, ze ,konsekwencjg braku
notyfikacji przepisow technicznych Komisji Europejskiej (...) jest niemoznosc
stosowania i to nie tylko przez sady norm prawnych, ktére nie zostaty notyfi-
kowane, a zostaly zawarte w jednostkach redakcyjnych podlegajgcych obo-
wigzkowi notyfikacji”; w uzasadnieniu Sad Najwyzszy argumentowat, ze ,zo-
bligowanie sgdu powszechnego, aby przed odmowg zastosowania przepisu
krajowego uznawanego przezeh za sprzeczny z prawem Unii wystgpit do Try-
bunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg przepisu ustawy
ustanowionego z naruszeniem obowigzku notyfikacji przepiséw technicznych
ostabia efektywnos¢ prawa Unii”. Poglad ten, przyjmujacy obowigzywanie
,hormy niestosowania”'3, znalazt rowniez odzwierciedlenie w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., wydanej do sygn. | KZP 17/16. Sta-
nowiska tego, odmiennego od uksztattowanej juz linii orzeczniczej, a nadto
sprzecznego z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci'4, z przyczyn wska-
zanych wczesniej, nie podzielam.

IV. Dwa modele wykiadni prounijnej

Jak zauwazyt Maciej Koszowski'>, mozemy wyrozni¢ istnienie dwdch
odmiennych modeli wyktadni prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Eu-
ropejskiej, a mianowicie modelu wzorca interpretacyjnego oraz modelu har-
monizacji kontekstéw (okreslanego przez Macieja Koszowskiego takze jako
.,model jednego worka”). Zanim zatem przejde do préby sformutowania pro-
unijnych dyrektyw interpretacyjnych, omoéwie'® wskazane wyzej modele, co
pozwoli na odniesienie sie do nich w dalszych rozwazaniach.

2 Wyrokiem z dnia 11 marca 2015 r., wydanym do sygnatury akt P 4/14, Trybunat Konstytu-
cyjny orzekt o zgodnosci art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych z Konstytucja.

3 Normy niestosowania przez panstwo wobec jednostek nienotyfikowanych przepiséw tech-
nicznych.

4 Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C—314/08 Filipiak.

5 M. Koszowski, Dwa modele wykfadni prounijnej, Studia Europejskie 2012, nr 3, s. 93 i n.

8 Takze dla wygody tych Czytelnikdw, ktdrzy nie znajg artykutu M. Koszowskie go, wska-
zanego w przypisie 15.
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Interpretator stosujgcy model wzorca interpretacyjnego w swoim rozu-
mowaniu przechodzi przez swoiste stadia, a mianowicie:

— Zbudowanie unijnego wzorca interpretacyjnego. Na tym etapie pracy in-
terpretator poddaje analizie prawo Unii Europejskiej (zaréwno pierwotne,
jak i pochodne) i buduje unijny wzorzec interpretacyjny (bedacy w istocie
albo skonstruowang na podstawie przepiséw prawa unijnego normg jed-
nostkowa, albo takg normg ogdlng, ktéra pozwoli na jednoznaczng inter-
pretacje), mogacy stanowi¢ podstawe prawng dla rozstrzygniecia danego
przypadku.

— Zbudowanie krajowego wzorca interpretacyjnego. Interpretator buduje
tenze wzorzec odnoszac sie jedynie do prawa krajowego, tak jak gdyby
prawo unijne nie istniato. Takze i tutaj wzorzec moze by¢ normg jednost-
kowg albo ogdlng, jednakze charakter ten powinien odpowiada¢ normie
juz uprzednio skonstruowanej w stadium pierwszym.

— Zestawienie obydwu wzorcow. W tym stadium interpretator okre$la, w ja-
kim stopniu unijny wzorzec interpretacyjny ingeruje w zawartos¢ krajowego
wzorca interpretacyjnego oraz czy jest to stopien na tyle maty, aby méc
postuzy¢ sie wyktadnig prounijng. Jezeli bowiem stopien ingerencji bytby
zbyt duzy, nalezatoby oprzec¢ sie na krajowym wzorcu interpretacyjnym.

— Wydanie rozstrzygniecia. Rozstrzygniecie winno zosta¢ oparte na unij-
nym wzorcu interpretacyjnym tylko woéwczas, gdy jego stopien ingerenciji
w krajowy wzorzec interpretacyjny nie jest zbyt znaczny.

Niewatpliwie zastosowanie wskazanego wyzej modelu wzorca interpreta-
cyjnego wigze sie z szeregiem trudnosci, niektorych oczywistych, innych do-
strzegalnych dopiero po prébie praktycznego jego zastosowania. Juz pierw-
sze stadium wymaga od interpretatora wziecia pod uwage wszystkich prze-
pisdw prawa unijnego majacych znaczenie dla rozstrzyganego przypadku,
€O z racji obszernosci acquis communautaire wymaga zaréwno jego znajo-
mosci, jak i znacznego nakfadu pracy, a zarazem, jak wskazuje Maciej Ko-
szowski'”, wiodgca rola wyktadni teleologicznej (wynikajgca zaréwno z po-
gladéw pismiennictwa, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej)
w budowaniu unijnego wzorca interpretacyjnego, wobec koniecznosci rozu-
mienia aksjologii lezgcej u podstaw prawa unijnego, bedzie nastreczata in-
terpretatorowi nadmiernych trudnos$ci, podobnie jak okolicznosé, ze orze-
czenia saddéw unijnych zapadaty w procesie interpretacyjnym zaktadajgcym
uznaniowos¢ tych sadow. O ile zbudowanie krajowego wzorca interpretacyj-
nego (szczegodlnie, gdy bedziemy opiera¢ sie na dorobku Jerzego Wréblew-
skiego) nie powinno nastrecza¢ znacznych trudnosci, to znowu w trzecim
stadium interpretator stanie przed problemem, jaki to stopien ingerencji unij-
nego wzorca interpretacyjnego w zawartos¢ krajowego wzorca interpretacyj-

"M.Koszowski, Dwa modele..., s. 95in.
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nego bedzie nakazywaé oparcie sie jedynie na tym ostatnim. Dodatkowo nie
mozna zapominaé, ze Unia Europejska jest przeciez zwigzana postanowie-
niami prawa miedzynarodowego, w odniesieniu do ktérego takze nalezatoby
zbudowa¢ miedzynarodowy wzorzec interpretacyjny'®. Jakkolwiek organowi
krajowemu przystuguje prawo do zwrécenia sie na podstawie art. 267 Trak-
tatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym (pomoc-
nym do zbudowania unijnego wzorca interpretacyjnego) do Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej, to jednak trudno wyobrazi¢ sobie nagminne
stosowanie tej praktyki.

Majgc na uwadze wskazane wyzej trudnosci, Maciej Koszowski proponu-
je inny mozliwy do zastosowania model wyktadni prounijnej, a mianowicie
model harmonizacji kontekstow, okreslany przez niego takze jako ,model
jednego worka”, zakladajgcy koegzystencje instrumentéw wyktadniczych
prawa Unii Europejskiej oraz porzadku prawnego krajowego. W modelu tym
interpretator nie konstruuje wzorcow interpretacyjnych, ale ,dokonuje wy-
ktadni prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej, »wplatajgc«
niejako wyktadnie prawa unijnego w wykfadnie prawa krajowego, {j. tak jakby
wyktadnie obu tych praw odbywaty sie w jednym worku”'®. | tak, dokonujgc
wyktadni jezykowej, ,harmonizuje” krajowy kontekst jezykowy z jezykowym
kontekstem unijnym, tak aby rozumienie krajowego pojecia prawnego w jak
najwiekszym stopniu uwzgledniato jego rozumienie w acquis communautaire
(jednakze unikajgc nadmiernej ingerencji prawa unijnego, aktualnos¢ za-
chowujg tutaj uwagi dotyczgce trzeciego stadium rozumowania w modelu
wzorca interpretacyjnego), stosujgc wyktadnie celowosciowg ma na uwadze
nie tylko cele i wartosci prawa krajowego, ale takze i unijnego, natomiast
przy wyktadni systemowej (pomocniczo, w toku stosowania wykfadni jezy-
kowej i celowosciowej) uwzglednia konteksty systemowe. Nalezy przy tym
zwrdci¢ uwage na istotng role orzecznictwa sgdéw stricte unijnych (w szcze-
golnosci Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) w modelu harmoniza-
cji kontekstéw, z jednej strony klaryfikujgcego pojecia prawne prawa Unii
Europejskiej, a z drugiej strony w istocie wigzgcego organy krajowe stosujg-
ce prawo unijne.

V. Préba sformutowania prounijnych dyrektyw interpretacyjnych

Przystepujac do proby sformutowania prounijnych dyrektyw interpretacyj-
nych juz na wstepie pragne zauwazy¢, ze jakkolwiek wynikajg one z wia-
snych przemy$len to sg w istocie w duzej mierze zbiezne z wczesniej juz
proponowanym przez Macieja Koszowskiego modelem harmonizacji kontek-

8 Tamze, s. 99.
9 Tamze, s. 102.

Prokuratura
i Prawo 9, 2017 155



M. Skowronek

stéw, do ktérego pragne sie odnie$¢, uwazajac go za najlepszy z praktycz-
nego punktu widzenia.

Uwazam, ze dokonujgcy interpretacji tekstu prawnego w istocie zawsze
kieruje sie, chocby nieswiadomie, dyrektywami interpretacyjnymi, wskazuja-
cymi mu, jak powinien postepowaé i na co zwraca¢ uwage, aby ustali¢ zna-
czenie zwrotéw tegoz tekstu oraz granice ich zakreséw.

W pismiennictwie wyréznia sie dyrektywy | stopnia okreslajgce, jak inter-
pretowac przepisy prawa, oraz dyrektywy |l stopnia wskazujgce jak stoso-
wac dyrektywy | stopnia?’. Majgc na uwadze, ze dyrektywy Il stopnia miedzy
innymi ustalajg kolejnos¢ postugiwania sie dyrektywami | stopnia, moze po-
jawi¢ sie watpliwosé, w ktérym momencie winnismy odwotaé sie do wyktadni
prounijnej, czy zastosowac jg jako pierwszg, czy tez w dopiero w dalszej ko-
lejnosci. Uwazam, ze watpliwos¢ ta jest watpliwoscig pozorng, poniewaz nie
mozna jednoznacznie wyznaczy¢ momentu, w ktorym mamy odwotaé sie do
tego rodzaju wyktadni. O ile tradycyjna kolejnos¢ podstawowych rodzajow
wyktadni?!, a mianowicie wyktadni jezykowej, celowos$ciowej oraz systemo-
wej, nakazywata zaczg¢ od zastosowania wykfadni jezykowej, a dopiero gdy
wyktadnia jezykowa nie przyniosta rezultatu odwotywac sie do wyktadni ce-
lowosciowej i systemowej, o tyle wyktadnia prounijna, a wtasciwie swiado-
mosc¢ jej istnienia, Swiadomo$¢ istnienia prawa unijnego oraz jego rozwig-
zan, powinna przenika¢ prace interpretatora od jej poczatku, az po zakon-
czenie. Twierdze, ze nie powinna ona by¢ stosowang w konkretnym mo-
mencie, ale niejako w sposoéb ciggty zawiera¢ sie w catym procesie interpre-
tacji. Przyktadowo, juz podczas stosowania wyktadni jezykowej, interpretator
powinien pomocniczo kierowac sie rozumieniem zwrotu w dorobku wspoélno-
towym (uwazajgc jednakze, aby nie dokona¢ wyktadni contra legem). Idac
dalej tym tropem, interpretator stosujgcy wyktadnie systemowg powinien ba-
czy¢, ze jezeli przepis jest implementacjg dyrektywy Unii Europejskiej, musi
by¢ interpretowany zgodnie z tg dyrektywa. Dokonujgc natomiast wykfadni
celowosciowej, interpretator winien zwréci¢ uwage na rezultat, ktéry powi-
nien zosta¢ osiggniety przez dang dyrektywe Unii Europejskiej.

Powyzsze rozwazania, co juz zasygnalizowatem, odnoszg sie do modelu
harmonizacji kontekstéw. Dostrzec przy tym trzeba, ze zastosowanie od-
miennych modeli wyktadni moze prowadzi¢ do odmiennych efektow. O ile
model wzorca interpretacyjnego zdolny jest do zapewnienia prawu unijnemu

20 Por. J.Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, 2007, s. 194.

21 Przy wielkim uznaniu dla prac M. Zielinskiego, pozostaje zwolennikiem klaryfikacyjnej
koncepcji wykfadni prawa, w ujeciu J. Wréblewskiego, odrzucajgc koncepcje derywa-
cyjng (gtéwnie z praktycznego punktu widzenia, z uwagi na trudnosci w jej stosowaniu, roz-
wazan na ten temat nie bede jednakze w tym miejscu rozwijat). Stanowisko to skutkuje przy-
jeciem tezy, ze przepisy prawa krajowego niekiedy w ogodle nie bedg wymagaty wyktadni
prounijnej.
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najwyzszego mozliwego stopnia efektywnosci (przy jego wszystkich wadach,
na ktére wskazatem w czesci 1V), o tyle bezwzgledng zaletg modelu harmo-
nizacji kontekstéw jest prostota jego zastosowania, przewazajgca w mojej
ocenie nad podnoszong przez Macieja Koszowskiego wadg w postaci moz-
liwego nizszego (niz w modelu wzorca interpretacyjnego) stopnia zgodnosci
prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej (a co za tym idzie jego nizszej
efektywnosci).

Zaproponowane przeze mnie ujecie wyktadni prounijnej stwarza asumpt
do dalszych pytan, a w szczegdlnosci zagadnienia granic wyktadni prounij-
nej, okreslenia, jak gteboko moze ono ingerowa¢ w prawo krajowe. Wskaza-
na wyzej metoda stosowania wyktadni prounijnej stwarza bowiem niebez-
pieczenstwo nadmiernej jej dominacji nad innymi rodzajami wyktadni, ktére
mogg zosta¢ zredukowane do roli stuzebnej wobec niej. Z niebezpieczen-
stwa tego interpretator powinien zdawac sobie sprawe, unikajgc pokusy me-
chanicznego kalkowania dorobku wspdélnotowego, moggcego niweczy¢ cele
ustawodawcy krajowego. Nie mozna zapominaé, ze wykfadnia prounijna nie
wynika bezposrednio — co wywiedziono juz powyzej — ani z przywotywanych
podstaw prawnych ze zrédet prawa pierwotnego Unii, ani — co za tym idzie —
z Konstytucji. Wynika ona — podobnie jak jej zakres — z orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, nie nadajgcego jej pierwotnie charak-
teru powszechnego i prawnie wigzgcego. Postawione na poczatku tego
akapitu pytania mogg by¢ zatem wyjsciem do dalszej analizy i dyskusji.

EU-oriented interpretation: considerations on
the basis of the provisions of the Gambling Law
as interpreted by the District Court in Zakopane

Abstract

This contribution explores issues around EU-oriented interpretation of
law, with the judgment issued by the District Court in Zakopane submitting
that the failure to notify of technical regulations as set forth in Directive No.
98/23/EC (as amended by Directive No. 98/48/EC) prevents the application
of the said regulation by national courts as a case example. Specifically,
while analysing the judgment referred to above, this paper discusses the
definition and characteristics of EU—oriented interpretation, the type of inter-
pretation followed by the trial court, and, specifically, whether such interpre-
tation was EU-oriented, and whether the court’s decision may raise any
doubts and, if so, what kind of doubts.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Blanka Julita Stefanska

Czynny zal w prawie karnym. Zagadnienia
podstawowe

Streszczenie

W artykule zostata przeprowadzona analiza czynnego Zalu w kodeksie
karnym z 1997 r. Autorka przez czynny zal rozumie zachowania sprawcy
przestepstwa po jego popetnieniu, zmierzajgce do zapobiezenia zrealizowa-
nia jego nastepstw, a takze starania sie, by one nie nastgpity. Nie traktuje
Jako czynnego Zalu odstgpienia od popetnienia czynu zabronionego. Tak
rozumiejgc te instytucje wyjasnia, na czym polega zapobiezenie powstaniu
nastepstw przestepstwa, podjecie staran o ich nieziszczenie sie oraz dobro-
wolnos¢ dziatania sprawcy. Do skutkow prawnokarnych czynnego zalu zali-
cza niepodleganie karze, nadzwyczajne ztagodzenie kary oraz odstgpienie
od jej wymierzenia.

|l. Wprowadzenie

Pojecie czynnego zalu nie wystepuje w obowigzujgcym kodeksie karnym,
jak tez okreslenie to nie byto znane kodeksom karnym z 1932 r. i 1969 r. Jest
ono wytworem doktryny i jest powszechnie uzywane w literaturze oraz judyka-
turze. Jest terminem jezyka prawniczego'. Brak ustawowego ujecia musiat

'S. Sliwinski, Polskie prawo materialne. Cze$6 ogdlna, Warszawa 1946, s. 309; W. Ra-
decki, Prawne i moralne aspekty oceny czynnego zalu, Pal. 11976, nr 12, s. 17-18;
B. Sygit, Problematyka tzw. ,czynnego zalu” sprawcy pozaru (art. 141 k.k.), Prob. Praw.
1979, nr 4, s. 14-15; D. Gajdus, Czynny zal w polskim prawie karnym, Torun 1984, s. 55;
M. Klepner, Klauzule bezkarnosci w polskim prawie karnym, Pal. 2001, nr 9-10, s. 538;
W. Kubala, Problematyka czynnego zalu w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, Prob. Praw.
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doprowadzi¢ do réznego jego rozumienia, co moze niekiedy prowadzi¢ do
nieporozumien. Konieczne jest zatem uporzgdkowanie nomenklatury pojecio-
wej.

Czynny zal nie jest sformutowany w postaci klauzuli ogélnej, a jest okreslo-
ny co do niektdrych instytucji lub przestepstw. Ma charakter kazuistyczny?.

W doktrynie proponowano, by stworzy¢ regute ogolng pozostawiajgcg
uznaniu sedziego uwolnienie od kary sprawcy w wypadkach, gdy ten zapo-
biega powstaniu szkody zanim dowie sie o tym organ powotany do Scigania
przestepstw albo zanim sprawca dowie sie, ze przestepstwo zostato wykry-
te3. Propozycja ta nie doczekata sie realizacji. Sfomutowanie ogoélnej klauzuli
czynnego zalu mogtoby by¢ trudne, gdyz nalezatoby zawrzeé w niej kompo-
nenty, ktére odnosityby sie do wszystkich przestepstw, co ze wzgledu na
specyfike niektorych z nich mogtoby prowadzi¢ do jej nieadekwatnosci.

Il. Pojecie ,,czynny zal”

Co do rozumienia czynnego zalu w literaturze na gruncie wszystkich pol-
skich kodeksow karnych zarysowaty sie dwie koncepcie.

Wedtug pierwszej koncepcji czynny zal dotyczy zachowania po popetnie-
niu przestepstwa i polega najczesciej na zapobiegnieciu przez sprawce na-
stepstwom dokonanego czynu przestepnego, odwrdceniu skutkow wynikajg-
cych z dziatania przestepnego®, a nie obejmuje dziatania predeliktualnego

1982, nr 3, s. 42; O. Sitarz, Czynny zal zwigzany z usitowaniem w polskim prawie karnym.
Analiza dogmatyczna i kryminologiczna, Katowice 2015, s. 330.

2J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy..., s. 221

3J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy..., s. 223-224.

4W. Makowski, Prawo karne. Cze$¢ ogdlna. wyktad poréwnawczy prawa karnego austrjac-
kiego, niemieckiego i rosyjskiego obowigzujgcego w Polsce, Warszawa-Lublin—+6dz—
Poznan—Krakéw (brak roku wydania), s. 206; J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad po-
rébwnawczy z uwzglednieniem prawa obowigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej, Lwow—
Warszawa 1924, s.99i221;tenze, (w:) A.Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny
z komentarzem, Lublin 2012, s. 126; L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakow
1936, s 97; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach z ko-
mentarzem, Warszawa 1932, s. 19; M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykrocze-
niach. Komentarz, Warszawa 1958, s. 63; S. Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 309;
K.Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL. Komentarz, Warszawa
1965, s. 80; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 141; W. Swid a, Prawo karne
Warszawa 1989, s. 193; J. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 92; S. Lelen-
tal, (w:) J. Waszczynski (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie i o przestep-
stwie, £6dz 1992, s. 281; K. Mioduski, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karany. Komentarz, t. |, Warszawa 1987, s. 70; A. Zoll, (w:) K. Buchata (red.),
K.Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czes$c¢ ogodlna, Warszawa 1994, s. 116; tenze, (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komen-
tarz do art. 1-52, t. |, Warszawa 2016, s. 309; M. Surkont, Prawo karne. Podrecznik dla
studentéw administracji, Sopot 1998, s. 55; A. Ratajczak, Zarys wyktadu prawa karnego,
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w postaci odstgpienia od dokonania czynu. Chodzi o sytuacje gdy sprawca
zakonczyt swoje dziatanie, lecz nie nastgpit jeszcze skutek. W doktrynie
wskazuje sie, ze panstwo traci prawo karania, ktore powstato w chwili ukon-
czenia dziatania, a gasnie z chwilg odwrdcenia skutkow®. Jego istota polega
na tym, Zze sprawca uzyskuje premie w postaci bezkarnosci za korzystne dla
spoteczenstwa zachowanie po dokonaniu czynu przestepnego®. W literatu-
rze na gruncie innego stanu prawnego pojeciem tym obejmowano takze na-
prawienie szkody, uznajgc, ze czynnym zalem jest dobrowolne naprawienie
przestepstwa przez jego sprawce, zanim zwierzchnos¢ dowiedziata sie o jego
winie, ktére powinno polega¢ na uczynieniu przestepstwa nieszkodliwym,
przyktadowo za pomocg odpowiedniego wynagrodzenia’. Nie jest to poglad
stuszny, skoro dziatanie przestepne zostato zakonczone i skutek nastgpit.

Lektura kodeksu karnego — o czym nizej — prowadzi do wniosku, ze ele-
menty, ktdre decydujg o czynnym zalu sg okreslane réznie.

Zdaniem zwolennikow drugiej koncepcji czynny Zal obejmuje zaréwno
zachowanie predeliktualne, jaki i postdeliktualne, a mianowicie odstgpienie
od dokonania czynu oraz zachowanie po dokonaniu przestepstwa, wyraza-
jace sie m.in. zapobiezeniem skutkowi przestepnemu®. Niektorzy ze zwolen-

Warszawa 2002, s. 154; T. Bojarski, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 52; J. Giezek, Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, t. | (art. 1-31),
Kolonia Ltd 2000, s. 99; tenze, (w:) M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Cze$é
ogdlna i szczegolna, Warszawa 2010, s. 223;tenze, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny.
Czes$¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 132; R. G6ral, Kodeks karny. Praktyczny
komentarz, Warszawa 2007, s. 44.

5 J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad porownawczy..., s. 221.

6 J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad porownawczy..., s. 221.

7 E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego ze stanowiska nauki i prawa austryackiego, Kra-
kow 1902, s. 1148.

8 J. Bossowski, (w:) A. Peretiatkowicz (red.), Encyklopedja prawa obowigzujgcego
w Polsce, Poznan 1923, s. 19; Z. Papierkowski, Glosa do wyroku SN z dnia 14 wrze-
Snia 1967 r., sygn. V KRN 599/67, NP. 1968, nr 8-9; W. Wolter, (w:) I. Andrejew, W.
Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 88; D. Gajdus,
Czynny zal..., s. 54; I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 239;
K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 366; M. Cie $lak, Polskie pra-
wo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 365; R. A. Stefanski, Dobro-
wolne odstgpienie od usitowania, Prok. i Pr. 1996, nr 4, s. 111; tenze, Prawo karne mate-
rialne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2008, s. 185, 192; G. Rejman, W kwestii dobrowolnego
odstgpienia od usitowania, NP 1969, nr 3: tejze, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny.
Czes$c¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 577; J. Raglewski, Czynny zal sensu lar-
go, Jurysta 1999, nr 6, s. 5-6; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne, Nau-
ka o przestepstwach, karze i srodkach penalnych, Warszawa 2002, s. 220-221; A. Marek,
Prawo karne, Warszawa 2009, s. 197; A. Wasek, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kali-
towski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wagsek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk 2005, s. 225; M. Mozgawa, (w:)
M.Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2006, s. 290;
tenze, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 64;
K. Tkaczyk, Instytucja czynnego zalu w prawie karnym w aspekcie prawnoporéwnaw-
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nikéw szerokiego rozumienia tego pojecia zapobiezenie skutkowi przestep-
nemu okreslajg czynnym Zalem w znaczeniu $cistym®.

Odstgpienie od dokonania przestepstwa jest zachowaniem dalej idgcym,
gdyz w wyniku dobrowolnego zaniechania realizacji pozostatych znamion prze-
stepstwa nie dochodzi do jego dokonania, niemniej jest ono w zakresie prawno-
karnych nastepstw traktowane tak samo jak czynny zal, to znaczy powoduje
bezkarnos¢. Trafnie wskazuje sie w doktrynie, ze w obu wypadkach trzeba
przyzna¢ premie w postaci bezkarnosci w interesie ogolnospotecznym™.

Wyjasniajgc znaczenie tego pojecia trzeba wyjs¢ od tego, zgodnie z dy-
rektywg postepowania interpretacyjnego, ze dla ustalenia znaczenia po-
szczegolnych stow nalezy przede wszystkim odwotywac sie do pragmatycz-
nych dyrektyw interpretacyjnych, ktére zmierzajg do uruchomienia ktorejs
z jezykowych dyrektyw apragmatycznych i wskazujg wprost sens stowniko-
wy danego zwrotu''. Majgc na uwadze, ze pojecie to jest okreslone przez
zbitke stéw: ,zal” oraz ,czynny” konieczne jest okreslenie ich znaczenia syn-
taktycznego. Stowo ,zal” oznacza, m.in. ,uczucie skruchy za popetnione zte
czyny'?”, a wyraz ,czynny” — taki, ktéry jest sktonny, zdolny do dziatania, ak-
tywny'3. Jezykowe znaczenie tych stéw prowadzi do wniosku, ze czynnym
zalem jest aktywne zachowanie, a to moze mie¢ miejsce tylko w razie zapo-
biegania ziszczenia sie nastepstw czynu zabronionego, podczas gdy odsta-
pienie od czynu ma charakter bierny. W zwigzku z tym czynnym Zalem jest

czym, Przemys| 2008, s. 22; D. Szeleszczuk, (w:) A. Grzeskowiak (red.), Prawo karne,
Warszawa 2009, s. 1147; W. Cies$lak, Prawo karne, Zarys instytucji i naczelne zasady,
Warszawa 2010, s. 130; R. Zawtocki, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Ko-
deks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, t. I, Warszawa 2010, s. 602; A. Marek, J. La-
chowski, Prawo karne. Zarys problematyki, Warszawa 2011, s. 118; O. Sitarz, Usilowa-
nie ukonczone i nieukonczone (préba nowego spojrzenia), PiP 2011, nr 6, s. 91-92; V. Ko -
narska-Wrzosek, A. Adamski, T. Oczkowski, Podstawy prawa karnego i prawa
wykroczen, Torun 2012, s. 97; A. Liszewska, (w:) R. Debski (red.), System Prawa Kar-
nego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, t. 3, Warszawa 2013, s. 780;
K.Wiak, (w:) A. Grze$Skowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2014, s. 129; P. Poniatowski, Czynny zal sprawcy usitowania, cz. 2, Pal. 2015, nr 9-10,
s.59;J. Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogdlna Warszawa 2015, s. 361; L. Gardoc-
ki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 111, 115; M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo
karne, Warszawa 2015, s. 222-223; V. Konarska-Wrzosek, (w:) V. Konarska-
Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 118; t. Kielak, Czynny
zal jako instytucja prawa karnego, PiP 2016, nr 12, s. 62-71; B. J. Stefanska, (w:) Ko-
deks karny. Komentarz, (red.) R. A. Stefanski, Warszawa 2017, s. 218.

% I. Andrejew, Polskie prawa karne..., s. 241; M. Filar, (w:) A. Marek (red.), Prawo kar-
ne, Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, s. 149; B. J. Stefanska, (w:) R. A.
Stefanski(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 218.

0J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad porownawczy..., s. 99.

M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2010, s. 330.

2H. Zgotkowa (red.), Praktyczny stownik wspoétczesnej polszczyzny, t. 50, Poznan 2005,
s.249; B. Dunaja (red.), Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 894.

8H.Zgo6tkowa (red.), Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, t. 8, Poznan 1996, s. 70.
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zachowanie sprawcy po popetnieniu przestepstwa zmierzajgce do zapobie-
zenia powstaniu jego nastepstw, obejmujgce skuteczne zapobiezenie im lub
starania sie, by sie one nie zrealizowaty'.

Takie pojmowanie czynnego zalu przyjmowali twércy kodeksu karnego
z 1932 r., piszac w uzasadnieniu Komisji Kodyfikacyjnej w kontekscie do-
browolnego odstgpienia od usitowania, ze: ,Konstrukcja tego rodzaju zblizo-
na jest do czynnego zalu przy niektérych przestepstwach (np. przy sprowa-
dzeniu niebezpieczenstwa powszechnego). Zasadnicza réznica polega na
tem, ze czynny zal zachodzi po dokonaniu czynu w zakresie spetnionego
przestepstwa. Jezeli kto$ podpalit dom, wywotat juz powszechne niebezpie-
czenstwo, jezeli nastepnie ogien ugasit, to tylko wywotane juz niebezpie-
czenstwo odwrdcit. Poniewaz podpalenie dokonane jest z chwilg wzniecenia
ognia, a nie powstania pozaru (art. 215), zachodzi¢ bedzie czynny zal”'.

Czynny zal wynika z racji politycznokryminalnych. Jak stusznie podkresla
sie w doktrynie, cenniejsza jest ochrona dobra prawnego niz ukaranie
sprawcy naruszenia lub unicestwienia tego dobra®.

lll. Rodzaje czynnego zalu w kodeksie karnym

Przeglad kodeksu karnego wskazuje, ze czynny zal wystepuje jako:

1) dobrowolne zapobiezenie przez sprawce nastepstwom swego dziatania;
2) dobrowolne podjecie przez sprawce staran, aby zapobiec skutkom swego
dziatania.

W literaturze obie te postaci okresla sie mianem podstawowych odmian
czynnego zalu, wyrdzniajgc — na podstawie kryterium skutecznosci — sku-
teczny czynny zal, gdy sprawca zapobiegt dokonaniu czynu zabronionego
oraz nieskuteczny (bezskuteczny) czynny zal zachodzgcy wowczas, gdy
sprawca nie zapobiegt popetnieniu czynu zabronionego, a jedynie dobrowol-
nie starat sie mu zapobiec'”.

4 Odstepuje od wczesniejszego pogladu, ze czynny zal obejmuje takze odstgpienie od popet-
nienia czynu zabronionego (B. J. Stefanska, Kodeks karny..., s. 218).

15 Kom. Kod. V, Z. 3, s. 38.

8D. Gajdus, Czynny zal..., s. 43; K. M. Tkaczyk, Instytucja czynnego zalu..., s. 41-42;
A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 210, s. 67; A. Liszewska, (w:) System
Prawa Karnego..., s. 780; V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks karny..., s. 120;
K. Wiak, (w:) Kodeks karny..., s. 129; B. J. Stefanska, (w:) Kodeks karny..., s. 218.

7. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 191-192, 205-206;
W.Cieslak, Prawo kamne..., s. 131-132; K. Buchata, Prawo karne..., s. 366; M. Kroli-
kowski, R. Zawtocki, Prawo kamne..., s. 223; V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks
karny..., s. 119-120.
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1. Dobrowolne zapobiezenie przez sprawce nastepstwom swego dziatania
w kodeksie karnym

W kodeksie karnym ten rodzaj czynnego zalu wystepuije jako:

a) dobrowolne zapobiezenie skutkowi stanowigcemu znamie czynu zabro-
nionego, majgce miejsce przy usitowaniu (art. 15 § 1 k.k.);

b) dobrowolne zapobiezenie przez wspdtdziatajgcego dokonaniu czynu za-
bronionego (art.23 § 1 k.k.);

c) dobrowolne zaniechanie dalszej dziatalnosci przy niektérych przestep-
stwach oraz spetnienia dodatkowego warunku, to znaczy ujawnienia wo-
bec organu powotanego do $cigania przestepstw wszystkich istotnych
okolicznosci popetnionego czynu przy usitowaniu przestepstwa okreslo-
negow art. 127 § 1, art. 128 § 1 lub w art. 130 § 1 lub 2 k.k. (art. 131 § 1
k.k.). Ten wypadek czynnego zalu jest okreslany mianem kwalifikowane-
go'8, aart. 131 k.k. jest lex specialis w stosunku do art.15 § 1 k.k.'®;

d) dobrowolne uchylenie:

— bezposredniego niebezpieczenstwa utraty zycia albo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 4 k.k.);

— grozgcego niebezpieczenstwa okreslonego w art. 164 k.k. i art. 167
k.k. (art. 169 § 1 k.k.);

— niebezpieczenstwa grozacego zyciu lub zdrowiu wielu oséb przez
sprawce przestepstwa okreslonego w art. 163 § 1 lub 2, art. 165 § 1
lub 2 lubw art. 166 § 2 k.k. (art. 169 § 2 k.k.);

— bezposredniego niebezpieczenstwa katastrofy w ruchu Ilgdowym,
wodnym lub powietrznym (art. 176 § 1 k.k.);

— niebezpieczenstwa grozgcego zyciu lub zdrowiu wielu oséb w art. 173
§ 1lub 2 k.k. (art. 176 § 2 k.k.);

— grozgcego bezposredniego niebezpieczenstwa utraty zycia albo ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu pracownika, w wyniku niedopetnienia ob-
owigzkow z zakresu bezpieczenstwa i higieny pracy (art. 220 § 3 k.k.);

e) przekazania przez sprawce przestepstwa okreslonego w art. 166 § 1 k.k.
statku lub kontroli nad nim osobie (art. 169 § 3 k.k.);

f) dobrowolne sprostowanie fatszywego zeznania, opinii, ekspertyzy lub
ttumaczenia, zanim nastgpi, chociazby nieprawomocne, rozstrzygniecie
sprawy (art. 233 § 5 pkt 2 k.k.);

g) odstgpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zaktadnika przez
sprawce przestepstwa okreslonego w art. 252 § 1 k.k. (art. 252 § 4 k.k.);

h) odstgpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakladnika przez
sprawce przestepstwa okreslonego w art. 252 § 2 k.k. (art. 252 § 5 k.k.);

8W. Cieslak, Prawo karne..., s. 132.
9. Gardocki, Prawo karne..., s. 233.
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i) dobrowolnie odstgpienie od udziatu w grupie albo zwigzku i ujawnienie
przed organem powotanym do Scigania przestepstw wszystkich istotnych
okolicznosci popetnionego czynu lub zapobiezenie popetnieniu zamierzo-
nego przestepstwa, w tym i przestepstwa skarbowego (art. 259 k.k.);

j) dobrowolne zapobiezenie:

— przed wszczeciem postepowania karnego wykorzystania wsparcia fi-
nansowego lub instrumentu ptatniczego, zrezygnowanie z dotacji lub
zamdwienia publicznego albo zaspokojenie roszczenia pokrzywdzo-
nego (art. 297 § 3 k.k.);

— przed wszczeciem postepowania karnego wyptacie odszkodowania
z tytutu umowy ubezpieczenia (art. 298 § 2 k.k.);

k) dobrowolne powrdcenie do odbywania stuzby zastepujacej stuzbe woj-
skowg, gdy nieobecnos¢ trwata nie dtuzej niz 14 dni (art. 146 k.k.).
Lektura tych przepiséw wskazuje, ze ustawodawca czynny zal wigze

z niedopuszczeniem do skutku stanowigcego znamie czynu zabronionego

(art. 15 § 1 k.k.); dokonaniem czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.); zaniecha-

niem dalszej dziatalnosci i spetnieniem dodatkowych warunkéw (art. 131 § 1

i2,art. 252 § 41 5, art. 259 k.k.); uchyleniem okreslonego niebezpieczenstwa

(art. 160 § 4, art. 169 § 1i 2, art. 176 § 1 i 2, art. 220 § 3 k.k.); rezygnacjg

z uzyskania owocow przestepstwa (art. 297 § 3, art. 298 § 2 k.k.) oraz zniwe-

lowaniem skutkéw zachowania przestepnego (art. 146, art. 233 § 5 pkt 2 k.k.).
W zasadzie czynny zal nie jest zalezny od podjecia dziatania odwracaja-

cego skutki zanim organ powotany do $cigania przestepstw dowiedziat sie

0 jego popetnieniu.

Nie sposob zaliczy¢ do czynnego zalu zachowania po dokonaniu przestep-
stwa polegajgcego na naprawieniu szkody wyrzadzonej przestepstwem oraz
denuncjacji, mimo ze ustawa wigze z nimi niekaralnos¢ sprawcy lub nadzwy-
czajne ztagodzenie kary albo odstgpienie od wymierzenia kary. Chodzi bowiem
o wypadki, gdy przestepstwo zostato popetnione, a pdzniejsze zachowanie
sprawcy ma zrekompensowac jedynie szkode, ktorg wyrzadzit przestepstwem.

Kodeks karny przewiduje, ze sprawca nie podlega karze w razie:

— uiszczenia w catosci zalegtych alimentéw przez sprawce przestepstwa uchy-
lania sie od tozenia na utrzymanie nie pozniej niz przed uptywem 30 dni od
dnia pierwszego przestuchania w charakterze podejrzanego (art. 209 § 4 k.k.);

— przekupstwa w wypadku, gdy korzys¢ majgtkowa lub osobista albo ich
obietnica zostaly przyjete, a sprawca zawiadomit o tym fakcie organ po-
wotany do Scigania przestepstw i ujawnit wszystkie istotne okolicznosci
przestepstwa, zanim organ ten o nim sie dowiedziat (art. 229 § 6, art.
230a § 3, art. 296a § 5 k.k.);

— dobrowolnego naprawienia w catosci wyrzadzonej szkody przed wszcze-
ciem postepowania karnego przez sprawce przestepstwa z art. 296 k.k.
(art. 296 § 5 k.k.);
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— dobrowolnego ujawnienia wobec organu powotanego do Scigania prze-
stepstw informacji dotyczacych osob uczestniczacych w popetnieniu
przestepstwa prania pieniedzy oraz okolicznosci jego popetnienia, jezeli
zapobiegto to popetnieniu innego przestepstwa; jezeli zas sprawca czynit
starania zmierzajgce do ujawnienia tych informacji i okolicznosci, sad
stosuje nadzwyczajne ztagodzenie kary (art. 299 § 8 k.k.);

— uiszczenia w catosci zalegtych alimentéw przez sprawce przestepstwa
uchylania sie od fozenia na utrzymanie, w wyniku czego zostata narazona
osoba uprawniona na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb
zyciowych, nie pézniej niz przed uptywem 30 dni od dnia pierwszego
przestuchania w charakterze podejrzanego, chyba Zze wina i spoteczna
szkodliwo$¢ czynu przemawiajg przeciwko odstgpieniu od wymierzenia
kary (art. 209 § 5 k.k.).
Mozliwe jest zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nawet

odstqplenla od jej wymierzenia w wypadkach, gdy sprawca przestepstwa:
sprzedajnosci wyborczej zawiadomit organ powotany do scigania o fakcie
przestepstwa i okolicznosciach jego popetnienia, zanim organ ten o nich
sie dowiedziat (art. 250a § 4 k.k.);

— okreslonego w art. 278, 284-289, 291, 292 lub 294 k.k. dobrowolnie na-
prawit szkode w catosci albo zwrécit pojazd lub rzecz majgcg szczegdlne
znaczenie dla kultury w stanie nieuszkodzonym (art. 295 § 1 k.k.);

— okreslonego w art. 296 lub 299-305 k.k. dobrowolnie naprawit szkode
w catosci (art. 307 § 1 k.k.).

Mozliwe jest nadzwyczajne ztagodzenie kary wobec sprawcy przestep-
stwa okreslonego w art. 278, 284-289, 291, 292 lub 294 k.k., ktéry dobro-

wolnie naprawit szkode w znacznej czesci (art. 295 § 2 k.k.).

2. Dobrowolne podjecie przez sprawce staran, aby zapobiec skutkom
swego dziatania w kodeksie karnym

W kodeksie karnym nieliczne sg wypadki czynnego zalu w postaci:

— dobrowolnego podjecia przez sprawce dziatan o odwrécenie wywotanego
przez siebie stanu. Chodzi o dobrowolne zapobiezenie skutkowi stanowig-
cemu znamie czynu zabronionego w wypadku usitowania (art. 15 § 2 k.k.);

— dobrowolnego starania sie przez wspotdziatajgcego zapobiegnieciu do-
konania czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.);

— podjecia istotnego starania zmierzajgcego do zapobiezenia popetnieniu
zamierzonego czynu zabronionego oraz ujawnienia wobec organu powo-
tanego do $cigania przestepstw wszystkich istotnych okolicznosci popet-
nionego czynu w razie popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 128
§ 2, art. 129 lub w art. 130 § 3 k.k. (art. 131 § 2 k.k.);

— czynienia staran przez sprawce przestepstwa prania pieniedzy (art. 299
§ 1 lub 2 k.k.), zmierzajgcych do ujawnienia wobec organu powotanego
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do $cigania przestepstw informacji dotyczacych oséb uczestniczacych
w popetnieniu przestepstwa oraz okolicznosci jego popetnienia, jezeli za-
pobiegto to popetnieniu innego przestepstwa (art. 299 § 8 in fine k.k.).

Illl. Przestanki dobrowolnego zapobiezenia przez sprawce
nastepstwom swego dziatania

W literaturze i judykaturze najczesciej wypowiedzi dotyczgce czynnego
zalu odnoszg sie do zapobiezenia skutkowi w wypadku usitowania, a rozwa-
zania te moga by¢ z powodzeniem spozytkowane takze do innych wypad-
kéw zapobiezenia nastepstwom zachowania przestepnego.

1. Zapobiezenie nastepstwom przestepstwa

W zakresie zapobiezenia nastepstwom przestepstwa najczesciej chodzi
0 zapobiezenie skutkowi przestepnemu. Zapobiezenie skutkowi oznacza
niedopuszczenie do zniszczenia dobra prawnego, ktére pierwotnie miato byc
naruszone?°. Generalnie ma polegaé¢ na doprowadzeniu do tego, ze skutek
nie nastagpi, jednakze moze przybra¢ posta¢ zaniechania dziatania przestep-
nego w trakcie realizacji czynu; moze to mie¢ miejsce w wypadku prze-
stepstw rozciggtych w czasie?".

,Ustawa — jak podkresla sie w judykaturze — nie okresla sposobu zacho-
wania czy intensywnosci podejmowanych dziatan, a jedynie wymaga dobro-
wolnosci zapobiezenia skutkowi (czynny zal), to jest ustalenia, ze sprawca
z witasnej woli niezaleznie od motywacji chciat, aby skutek nie nastgpit i pod-
jat w tym kierunku dziatania”?2. Chodzi o aktywne zachowanie sprawcy, ktory
zdajgc sobie sprawe z mozliwosci nastgpienia skutku, nie chce, by ten na-
stapit i podejmuje w tym celu stosowne dziatanie?®. Miedzy zapobiegajgcym
zachowaniem sprawcy a nienastgpieniem skutku musi zachodzi¢ zwigzek
przyczynowy?*. Trafnie w doktrynie zwraca sie uwage, ze konieczna staje
sie ingerencja w fancuch kauzalny, ktérego ogniwem jest przewidywalny po-
tencjalny skutek, ktorego wystgpieniu nalezy przeciwdziata¢?®. Chodzi
0 przerwanie uruchomionego przez sprawce kauzalnego ciggu zdarzen nie-

20A. Zoll, (w:) K., Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz...,
s. 116.

21K.Buchata, Prawo karne..., s. 367.

22 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 3 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 69/14, LEX nr 1496379.

23 Wyrok SA w Krakowie z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. Il AKa 191/11, KZS 2011, nr 11,
poz. 51.

% L. Peiper, Komentarz..., s 97; L. Tyszkiewicz, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 88.

2% J.Giezek, (w:) Prawo karne..., s. 223-224.
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zaleznych od niego?6. Ma to by¢ pozytywne dziatanie sprawcy ukierunkowa-
ne na zapobiegniecie nastgpienia skutku. Wymagana jest aktywnos$¢ spraw-
cy podjeta po to, by nie dopusci¢ do naruszenia dobra prawnego, do czego
zmierzato wczesniejsze jego zachowanie?’. Konieczna jest ze strony spraw-
cy przeciwakcja zapobiegajgca naruszeniu dobra prawnego?.

Nie ma znaczenia sposob zapobiezenia skutkowi, a istotne jest, aby
w wyniku dziatania sprawcy nie doszio do nastgpienia skutku przestepnego.
Trafny jest poglad wyrazony w orzecznictwie, ze: ,Tryb dokonany uzyty
przez ustawodawce w stowie ,zapobiegt’ Swiadczy, iz zachowanie ma by¢
skuteczne i musi istnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy dziataniem oskar-
zonego a niewystgpieniem znamienia czynu zabronionego”?°.

O skutecznosci czynnego zalu nie decyduje samo niewystgpienie skutku,
lecz zapobiezenie jego wystgpieniu przez sprawce. W wypadku gdy dziata-
nia sprawcy w zadnym stopniu nie przyczynity sie do zapobiezenia skutkowi
przestepnemu, a jego brak byt wynikiem innych okolicznosci, nie moze byc¢
mowy o zapobiezeniu skutkowi, a zachowanie to nalezy traktowac jako sta-
ranie sie o zapobiezenie powstania skutku przestepnego®°. Muszg by¢ uzyte
Srodki paralizujgce przyczynowos$c¢ dziatania w tym celu, by nie powstat sku-
tek nalezgcy do istoty przestepstwa; sprawca musi mie¢ swiadomosé, ze
skutek zagraza i podjete przez niego dziatanie zmierza do zapobiezenia
mu3'. Stusznie w doktrynie przyjmuje sie, ze nie sposéb uzna¢ za zapobie-
zenie skutkowi czynu zabronionego w sytuacji, gdy sprawca podjgt pozorne
lub irracjonalne czynnosci, ktore tylko dzieki przypadkowi zapobiegty jego
nastgpieniu®2.

Sprawca moze mu zapobiec wtasnym dziataniem lub tez moze skorzystac
Z pomocy 0sob trzecich w celu niedopuszczenia do nastgpienia skutku33.

% 0. Sitarz, (w:) Prawo karne. Czeg$¢ ogdina i wojskowa, Warszawa 2014, s. 123.

27K.Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 288; wyrok SA w Krakowie
z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. Il AKa 191/11, KZS 2011, nr 11, poz. 51.

28 Wyrok SA w Krakowie z dnia 25 pazdziernika 2012 r., sygn. Il AKa 169/12, Prok. i Pr. 2013,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 5, poz. 31; wyrok SA w Lublinie z dnia 30 listopada 2016 r.,
sygn. Il AKa 242/16, LEX nr 2188879.

2 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 5 marca 2009 r., sygn. Il AKa 16/09, Orzecznictwo SA
w Szczecinie, PA w Szczecinie.

30 J. Giezek, (w:) Kodeks karny..., s. 136; G. Rejman, (w:) Kodeks karny..., s. 580.

31J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 126; M. Filar, (w:) Prawo karne..., s. 149;
L. Tyszkiewicz, (w:) Kodeks karny... s. 88; P. Poniatowski, Czynny zal sprawcy usi-
towania, cz. 2, Pal. 2015, nr 9-10, s. 59-68.

2 A Wagsek, (w:) 0. Gorniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sien-
kiewicz,J.Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek: Kodeks karny..., s. 233.

33 Wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 1974 r., sygn. V KR 270/74, OSNKW 1975, nr 1, poz. 3
zuwagami G. Rejman, Przeglad orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa kar-
nego materialnego za rok 1975, NP 1976, nr 6, s. 917; wyrok SA w Katowicach z dnia 1 lu-
tego 2005 r., sygn. Il AKa 53/05, KZS 2006, nr 2, poz. 47; G. Rejman, (w:) Kodeks kar-
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Racje ma Sad Najwyzszy, ze:

— ,Kazde zachowanie sie sprawcy usitowania przestepstwa znamiennego
skutkiem, ktére uruchomito proces odwracania skutku i doprowadzito do
tego, ze skutek ten nie nastgpit, jest ,zapobiezeniem skutkowi przestep-
nemu” (...), niezaleznie od tego, czy w tym procesie brat udziat tylko
sprawca, czy takze — z jego inicjatywy — inne osoby”34;

- ,Ustawa nie wymaga, aby odwrdcenie skutku byto wytgcznie wynikiem za-
chowania sie sprawcy, tzn. aby nie mogt on postuzy¢ sie w tym celu takze
inng osobg. Zachodzi¢ to moze zwtaszcza wowczas, gdy do zapobiezenia
skutkowi sg potrzebne umiejetnosci lub wiedza, ktorych sprawca nie ma”s3°.
Sprawca nie musi podjaé natychmiastowego dziatania zmierzajgcego do

niedopuszczenia do nastgpienia skutku; moze to by¢ nawet znaczny odstep
czasowy, bowiem istotne jest, by byto ono skuteczne. Zasadnie Sad Naj-
wyzszy przyjat, ze: ,Zapobiezenie skutkowi musi byé rezultatem dobrowolnej
dziatalnosci sprawcy i nie jest istotne, czy sprawca np. wzywa natychmiast,
czy tez w duzym odstepie czasowym od czynu, pomoc lekarska. Istotne jest
bowiem tylko to, aby sprawca z wtasnej woli i kierowany checig zapobieze-
nia skutkom swego dziatania owg pomoc wezwat i aby ta pomoc okazata sie
skuteczna”3®.

Zapobiezenie skutkowi przestepnemu jest mozliwe tylko przy przestep-
stwach materialnych zaréwno z dziatania, jak i zaniechania®’. Nie jest moz-
liwe przy przestepstwach formalnych, ktére przeciez nie wywotujg skutku,
a sg dokonane z chwilg podjecia dziatania lub uptywu czasu, w ktérym nale-
zato podjg¢ czynnosé nakazang przez prawo. Nie mozna zatem zapobiec
skutkowi, ktérego nie ma3. W doktrynie jednak zwraca sie uwage, ze nie

ny...,s. 578; A. Zoll, w:) K., Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Ko-
mentarz..., s. 116; R. Gdral, Kodeks karny..., s. 45; A. Zoll, (w:) Kodeks karny..., s. 310.

34 Wyrok SN z dnia 26 lutego 1985 r., sygn. IV KR 32/85, OSNKW 1985, nr 9-10, poz. 70
zglosg D. Gajdus, PiP 1986, nr 5, s. 144—145 oraz z uwagami Z. Cwigkalskiego,
A.Zolla, Przeglad orzecznictwa Przeglad orzecznictwa Sgdu Najwyzszego z zakresu pra-
wa karnego materialnego za | i Il pétrocze 1986 r., NP 1987, nr 2, s. 51; wyrok SA w Biatym-
stoku z dnia 23 pazdziernika 2001 r., sygn. Il AKa 243/01, Prok. i Pr. 2002, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 7.

35 Wyrok SN z dnia 19 sierpnia 1974 r., sygn. | KR 35/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 225
zuwagami M. Cieslaka, J. Waszczynskiego, Przeglad orzecznictwa Sgdu Najwyz-
szego z zakresu prawa karnego materialnego za rok 1975. Cze$¢ ogdlna, Pal. 1977, nr 7,
s. 39; wyrok SN z dnia 3 grudnia 2007 r., sygn. Il KK 199/07, LEX nr 353335; wyrok SA
w Katowicach z dnia 31 maja 2005 r., sygn. Il AKa 53/05, KZS 2006, nr 2, poz. 47; wyrok SA
w todzi z dnia 12 pazdziernika 2012 r., sygn. Il AKa 214/12, Prok. i Pr. 2014, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 30.

36 Wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1975 r., sygn. V KR 180/75, OSP 1976, nr 11, poz. 210 z glosg
R. Rogali, tamze; wyrok SA w Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2004 r., sygn. Il AKa 281/04,
KZS 2005, nr 6, poz. 58.

37 J.Sliwowski, Prawo karne..., s. 241; G. Rejman, (w:) Kodeks karny. ..., s. 576.

38 3. Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 309.
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chodzi o skutek w sensie, jaki odpowiada pojeciu przestepstwa materialne-
go, czyli o jakgkolwiek zmiane w swiecie zewnetrznym, z ktdrg wigze sie do-
konanie przestepstwa formalnego?°.

Chodzi o kazde dziatanie dobrowolne sprawcy, ktére bezposrednio lub
posrednio zapobiegto skutkowi przestepnemu?®. Ma to by¢ tylko aktywne
i skuteczne zachowanie*'.

IV. Staranie sie o zapobiezenie skutkowi

Przez staranie rozumie sie uczynienie wszystkiego, co mozna byto uczy-
ni¢ w danej sytuacji, by zapobiec skutkom przestepnego zachowania*?. Tak
samo jak w wypadku zapobiezenia skutkowi czynu zabronionego, tak
i w razie podjecia staran o zapobiezeniu mu, sposéb tych staran moze byc¢
dowolny, jak tez sprawca moze skorzysta¢ z pomocy os6b trzecich. Podjete
czynnosci nie muszg by¢ zdolne do zapobiezenia, a w zasadzie nie sg lub
sg spoznione, skoro nie doszto do osiggniecia zamierzonego skutku. W lite-
raturze zwraca sie uwage, ze majg one taki charakter wowczas, gdy spraw-
ca faktycznie podejmuje czynnosci dla zapobiezenia wystgpienia skutku
oraz nie sg tego rodzaju, ze bezwzglednie negujq istnienie po stronie spraw-
cy zamiaru zapobiezenia karalnemu skutkowi, to znaczy obiektywnie sg nie-
udolne“3. Muszg by¢ jednak realne, a nie pozorne. Sprawca powinien podjg¢
wszelkie dziatania, jakie — wedtug jego mniemania — mogg zapobiec po-
wstaniu skutku przestepnego. W wypadku, gdy sprawca zaprzestaje dziatan
w przeswiadczeniu, ze nie przyniosg one pozgdanego rezultatu, nie sg zrea-
lizowane przestanki podjecia stan o unikniecie skutku4.

V. Dobrowolnosé¢

Zaréwno zapobiezenie skutkowi przestepnemu, jak i staranie sie o zapo-
biezenie mu muszg by¢ dobrowolne. Za dobrowolng uznaje sie decyzje pod-
jetg z wiasnej woli sprawcy, bez jakiegokolwiek nacisku z zewnatrz. Chodzi
o sytuacje, w ktorej sprawca mogt nie zapobiegac¢ bez nacisku z zewnatrz,
a mimo to chciat to uczyni¢*®. Zasadnie twierdzi sie w judykaturze, ze:

%9 K.Buchata, Prawo karne..., s. 366.

40 Wyrok SN z dnia 13 wrze$nia 1974 r., sygn. V KR 270/74, OSNKW 1975, nr 1, poz. 3.
41J.Sliwowski, Prawo karne..., s. 241.

42|. Andrejew, Polskie prawo karne..., s. 241.

43 R.Zawtocki, (w:) Kodeks karny..., s. 606.

“P.Poniatowski, Czynny zal..., s. 60.

45 K.Buchata, Prawo karne..., s. 366.
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— ,Pojecie zapobiegt skutkowi (...) zaréwno w warstwie leksykalnej, jak tez
funkcjonalnej kojarzy sie z takimi dziataniami, ktére zdecydowaty o od-
wréceniu nieuchronnosci skutku. Przepis ktadzie wyrazny akcent na
zwigzek przyczynowy pomiedzy dziataniem sprawcy powstrzymujgcego
nastgpienie skutku a powodzeniem tej akcji, czyli zapobiegnieciem. Nie
moze to wiec by¢ jakiekolwiek przyczynienie sie, ale stanowczy, ze-
wnetrzny wyraz checi uczynienia wszystkiego, co w mocy sprawcy, by
osiggng¢ pozytywny skutek™.

— Klasyczny przypadek tzw. czynnego zalu ma miejsce wtedy, gdy spraw-
ca, z wiasnej inicjatywy, niepowodowany okolicznosciami natury ze-
whnetrznej i wykonawszy juz wszystkie czynnosci zmierzajgce do realizaciji
czynu, ma swiadomos$¢ nieuchronnosci nastgpienia skutku — zapobiega
mu jednak, pragngc jego odwroécenia. Zapobiezenie skutkowi nie musi
by¢ wytgcznie wynikiem zachowania sprawcy. Dla odwrdcenia niebezpie-
czenstwa konieczne sg niekiedy umiejetnosci i wiedza, ktérych on sam
nie posiada, a zatem wezwane innych oséb (np. pogotowia ratunkowego)
nie odbiera takim poczynaniom cech dobrowolnego zapobiegniecia skut-
kowi™47;

— ,Zapobiegniecie (...) wigze sie scisle z porzuceniem przez sprawce za-
miaru dokonania czynu zabronionego i z checig odwrécenia efektu prze-
stepczego. Innymi stowy, cechg czynnego zalu w postaci ,zapobiegniecia
skutkowi” jest specyficzne wewnetrzne nastawienie sprawcy, charaktery-
Zujgce sie checig niedopuszczenia do wystgpienia skutku przestepczego.
Tylko wéwczas wchodzi w rachube bezkarnos$¢ sprawcy”#.

W doktrynie wskazuje sie, ze dobrowolnos¢ zapobiezenia skutkowi ma
miejsce wtedy, gdy sprawca zdaje sobie sprawe z mozliwosci nastgpienia
skutku, lecz obecnie chce, aby do niego nie doszto*. Trafnie Sgd Najwyzszy
podkresla, ze: ,O czynnym zalu decyduje wewnetrzne nastawienie sprawcy,
ktére mozna odczyta¢ z jego zachowania. Jezeli czynnosci podjete dla za-
pobiezenia skutkowi przestepnemu nie sg tylko demonstracjg sprawcy, ale
wynikajg z jego przekonania, ze skutek przestepny rzeczywiscie zagraza
oraz z pragnienia odwrdcenia tego skutku, a ponadto sg z tego punktu wi-

46 Postanowienie SN z dnia 7 marca 2017 r., sygn. V KK 406/16, LEX nr 2258064.

47 Wyrok SA w todzi z dnia 26 lutego 2002 r., sygn. Il AKa 16/02, Prok. i Pr. 2004, dodatek
,0rzecznictwo”, nr 3, poz. 23; wyrok SA w Biatymstoku z dnia 23 kwietnia 1998 r., sygn.
I AKa 38/98, OSP 2000, nr 4, poz. 50 z glosg J. Warylewskiego, OSP 2000, nr 4,
s. 176-177, wyrok SA w Krakowie z dnia 15 kwietnia 2009 r., sygn. Il AKa 45/09, Prok. i Pr.
2010, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 1, poz. 27.

48 Postanowienie SN z dnia 5 maja 2006 r., sygn. Il KK 269/05, LEX nr 186937.

A Zoll, (w:) K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz...,
s. 116; tenze, (w:) Kodeks karny..., s. 309; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne.
Czes$¢ ogdlna, Krakow 2014, s. 242; wyrok SA w Lublinie z dnia 13 grudnia 2012 r., sygn.
Il AKa 286/12, LEX nr 1240023.
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dzenia celowe i wlasciwe — to istnieje petha podstawa do uznania ich za
przejaw czynnego zalu niezaleznie od tego, czy do skutku przestepnego nie
doszito dzieki tym czynnosciom, czy z innej przyczyny. Rozstrzygajgce zna-
czenie ma tu bowiem strona subiektywna — porzucenie zamiaru dokonania
przestepstwa”®.

W orzecznictwie trafnie wskazuje sie, ze dobrowolne jest dziatanie wtedy,
gdy: po pierwsze, wymagane jest, by byto ono sterowane wolg sprawcy; po
drugie, musi ono mie¢ miejsce w sytuacji, w ktorej sprawca ma swiadomos¢é
mozliwosci dokonania czynu zabronionego; po trzecie, nie moze by¢ wymu-
szone zmiang okolicznosci niezaleznych od sprawcy®’.

Nieistotne sg pobudki sprawcy; nie muszg to by¢ pobudki zastugujgce na
pozytywng ocene moralng®2. Stuszne jest stanowisko zajete w judykaturze,
ze: ,Nie ma znaczenia (...) skad pojawit sie bodziec do takiej, a nie innej de-
cyzji sprawcy (...). Motywy i pobudki takiego zachowania nie sg w tym wy-
padku istotne. Charakter motywdw i pobudek, jakimi kierowat sie sprawca,
jest w zakresie oceny dobrowolnosci jego zachowania prawnie obojetny”>3.
W tym kontekscie nie zastuguje na aprobate poglad przeciwny®*.

Zasadnie podkresla sie w literaturze, ze zachowanie sprawcy nie musi
by¢ determinowane wytgcznie czynnikami wewnetrznymi, ale moze by¢ wy-
nikiem okolicznosci zewnetrznych, majgcych charakter wzgledny, a nie bez-
wzglednie wptywajgcych na wole sprawcy®®. W zwigzku z tym dominujacy
czynnik dziatania musi mie¢ charakter wewnetrzny, a sprawca uswiadamia
sobie mozliwos¢ osiggniecia skutku oraz nie ma juz zamiaru popetnienia

50 Wyrok SN z dnia 17 marca 1975 r., sygn. V KR 411/74, OSP 1977, nr 3, poz. 58 z glosg
A.Korus, tamze.

5T Wyrok SA w Katowicach z dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. Il AKa 481/14, Prok. i Pr. 2015,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 17.

523, Lelental, (w:) Prawo karne w zarysie..., s. 284; I. Andrejew, Polskie prawo karne...,
s. 240; L. Gardocki, Prawo karne..., s. 115; V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks
karny..., s. 118; P. Poniatowski, Czynny zal..., s. 63; wyrok SN z dnia 13 czerwca 1980 r.,
sygn. | KR 114/80, OSNPG 1980, nr 12, poz. 144; wyrok z dnia 30 sierpnia 1985 r., sygn.
Il KR 260/85, OSNPG 1986, nr 8, poz. 101; wyrok SN z dnia 20 lutego 1987 r., sygn.
1 KR 15/87, OSNPG 1987, nr 8, poz. 97; wyrok SA w Szczecinie z dnia 19 grudnia 2016 r.,
sygn. |l AKa 194/16,LEX nr 2295132; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 30 wrzesnia 2015 r.,
sygn. Il AKa 225/15, LEX nr 1927494; wyrok SA w Gdansku z dnia 28 czerwca 2013 r., sygn.
IlAKa 210/13, LEX nr 1391873; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 22 maja 2013 r., sygn.
Il AKa 151/13, LEX nr 1331172; wyrok SA w Krakowie z dnia 24 czerwca 2004 r., sygn.
Il AKa 223/03, KZS 2004, nr 7-8, poz. 46.

53 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 6 listopada 2012 r., sygn. Il AKa 312/12, LEX nr 1238671;
wyrok SA w Krakowie z dnia 24 czerwca 2004 r, sygn. Il AKa 223/03, Prok. i Pr. 2005, doda-
tek ,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 9.

54Z.Papierkowski, Glosa do wyroku SN z dnia 14 wrze$nia 1967 r., sygn. V KRN 599/67,
NP 1968, nr 8-9, s. 1236-1237.

% R.Zawtocki, (w:) Kodeks karny..., s. 603; M. Mozgawa, (w:) Kodeks karny..., s. 64.
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okreslonego czynu zabronionego®®. Wskazuje sie tez, ze moze to by¢ auten-
tyczny zal, namowa, lub perswazja innych 0s6b®’, skrucha, litos¢, obawa
przed odpowiedzialnoscig karng®8, samokrytyczna ocena swego dazenia do
naruszenia normy prawa karnego, zwykte wyrachowanie, ze czyn taki jest
nieoptacalny, zbyt duze ryzyko odpowiedzialnosci karnej®®, litos¢, wyrzuty
sumienia, wyrachowanie, strach®. Nie jest trafne zapatrywanie, ze pobudkg
dziatania nie moze by¢ swiadomosé ujawnienia przestepstwa i grozaca za
nie odpowiedzialnos¢ karna®’.

Nie jest dobrowolne dziatanie sprawcy podjete na skutek okolicznosci
zewnetrznych, ktére wptynety na jego wole i wywotaty przekonanie o ko-
niecznos$ci podjecia okreslonego dziatania 2.

Ma jednak cechy dobrowolnosci dziatanie podjete pod wptywem deza-
probaty czynu wyrazonej przez osobe trzecig, jezeli sprawca nie musiat
poddac¢ sie wspomnianemu wptywowi, ktéry w swietle doswiadczenia zycio-
wego nie stanowit przyczyny decydujgcej o odstgpieniu, lecz tylko stwarzat
jeden z bodzcéw do rezygnaciji z przestepnego zamierzenia®. Trudno zatem
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze dobrowolno$¢ zapobiezenia powinna pole-
gac na dziataniu wynikajgcym wytgcznie z wkasnych refleksji i przezy¢ psy-
chicznych sprawcy, ktére nie wynikajg z inicjatywy i postawy osob trzecich4.

56 Wyrok SA w Katowicach z dnia 17 maja 2001 r., sygn. Il AKa 139/01, Prok. i Pr. 2002, doda-
tek ,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 16.

57 A. Marek, Kodeks karany..., s. 68.

8 \W.Wolter, (w:)l. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny..., s. 88.

% T.Bojarski, (w:) Kodeks karny..., s. 52.

60 R. Goral, Kodeks karny..., s. 45.

61J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy..., s. 99-100; tenze, Kodeks kar-
ny..., s. 126.

62 Postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2013 r., sygn. Il KK 223/13, LEX nr 1388594; wyrok
SN z dnia 18 sierpnia 2005 r., sygn. WA 18/05, Biul. PK 2005, nr 7, poz. 1.3.2; wyrok SN
z dnia 8 wrzesnia 2005 r., sygn. Il KK 10/05, Biul. PK 2005, nr 8, poz. 1.2.1; wyrok SN z dnia
3 stycznia 1980 r., sygn. | KR 329/79, OSNKW 1980, nr 9, poz. 73 z glosami W. Kubali,
OSP 1981, nr 5, poz. 85i E. Szwedka, OSP 1981, nr 5, poz. 85; wyrok SA w todzi z dnia
22 pazdziernika 1999 r., sygn. Il AKa 154/99, Biul. PA w todzi 1999, nr 9, s. 2; wyrok SA
w Lublinie z dnia 2 lutego 2012 r., sygn. Il AKa 273/11, KZS 2012, nr 9, poz. 51.

63 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 1973 r., sygn. lll KR 258/72, OSNKW 1973, nr 7-8, poz. 92
zglosg A. Gubinskiego, PiP 1974, nr 1, s. 174 i nast. oraz uwagami G. Rejman, Prze-
glad orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego (za rok
1973), czesc¢ Il — Kara, PiP 1974, nr 11, s. 174.

64 Wyrok SA w Gdansku z dnia 7 listopada 2012 r., sygn. Il AKa 373/12, POSAG 2013, nr 2,
s. 209-213; wyrok SA w todzi z dnia 30 wrzesnia 2010 r., sygn. Il AKa 133/10, OSAL 2011,
nr 2, poz. 21.
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VI. Prawnokarne skutki czynnego zalu

Skutki prawnokarne czynnego Zalu nie sg jednorodne; moze to by¢ nie-
podleganie karze lub nadzwyczajne ztagodzenie kary albo odstgpienie od
wymierzenia kary. Sg one immanentnie zwigzane z tg instytucja. W wypad-
kach, w ktérych przewidziana jest bezkarnos¢ ze wzgledu na czynny zal,
ustawa stanowi, ze sprawca ,nie podlega karze”. Zwrot ten oznacza, ze wy-
tgczona jest karalno$¢ czynu®, ale czyn pozostaje bezprawny®®. Nie ma ra-
cji Sad Najwyzszy, ze: ,Wyrazenie: ,nie podlega karze” wytgcza uznanie wi-
ny sprawcy, nalezy wiec w takim wypadku uniewinni¢ oskarzonego, a nie
umorzy¢ postepowanie w danej sprawie”®’. Tak samo trzeba oceni¢ stano-
wisko, ze nie odbiera to czynowi przestepnego charakteru®®. Element ,karal-
nosci” czynu uznawany jest koniecznym sktadnikiem struktury przestepstwa,
jednym z niezbednych elementéw ogdlnej definicji przestepstwa®®.

Sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstgpic
od jej wymierzenia w razie dobrowolnego powrdcenia do odbywania stuzby
zastepujgcej stuzbe wojskowa, gdy nieobecnosc¢ trwata nie dtuzej niz 14 dni
(art. 146 k.k.).

Sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary wobec sprawcy
wziecia zaktadnika potgczonego ze szczegdlnym jego udreczeniem (art. 252
§ 2 k.k. ), ktory odstgpit od zamiaru wymuszenia i zwolnit zaktadnika, a sto-
suje nadzwyczajne ztagodzenie kary, jezeli odstgpienie od zamiaru wymu-
szenia i zwolnienie zaktadnika nastgpito dobrowolnie (art. 252 § 4 k.k.).

W wypadku, gdy sprawca starat sie zapobiec skutkowi przestepnemu,
a tym samym nie osiggnat celu, nie korzysta z niepodlegania karze, a prze-
widziana jest mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary
(art. 15§ 1, art. 23 § 2 k.k.).

Czynny zal jest okolicznoscig scisle osobistg, uwzgledniang tylko co do
osoby, ktérej dotyczy (art. 55 k.k.), przyktadowo w wypadku, gdy przestep-
stwa usitowato dokonac kilku sprawcow, a dobrowolnie zapobiegt jeden
z nich, z dobrodziejstwa czynnego zalu korzysta tylko ten, a pozostali pono-
szg odpowiedzialnos$¢™®.

65 Wyrok SN z dnia 26 lutego 1985 r., sygn. IV KR 32/85, OSNKW 1985, nr 9-10, poz. 70.

8 M. Cieslak, Polskie prawo karne..., s. 365; O Sitarz, Usitowanie ukonczone i nieukon-
czone (Préba nowego spojrzenia), PiP 2011, nr 6, s. 88.

67 Postanowienie SN z dnia 25 marca 1963 r., sygn. Rw 218/63, OSNKW 1963, nr 10, poz. 191.

88 |. Tyszkiewicz, (w:) Kodeks karny..., s. 87.

69 Wyrok SA w Katowicach z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. || AKa 464/12, LEX nr 1236458.

S Lelental, (w:) Prawo karne w zarysie..., s. 282; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo
karne..., s. 243.
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VIl. Wnioski

Przeprowadzona analiza przepisow kodeksu karnego wskazuje, ze
w wypadku czynnego zalu sprawca z reguty nie podlega karze, a klauzula ta
stosowana jest ipso iure. W tym kontekscie nasuwa sie pytanie, czy jej sto-
sowanie nie powinno by¢ pozostawione dyskrecjonalnej wtadzy sgdu. Moga
bowiem zaistnie¢ sytuacje, ze uwolnienie sprawcy od kary moze godzic¢
w spoteczne poczucie sprawiedliwosci. Jesli sie zwazy, ze niekaralno$s¢ ma
sktoni¢ sprawce do zapobiezenia nastepstwa czynu’’, to staje sie jasne, ze
rozwigzania kodeksowe stwarzajg sprawcy pewnosc, iz nie bedzie podlegat
karze, a to moze by¢ istotnym czynnikiem motywacyjnym.

Trudno sobie wyobrazi¢, by zrezygnowac z tej instytucji. W doktrynie za-
sadnie twierdzi sie, ze ,Porzucenie instytucji czynnego zalu jest krokiem ry-
zykowanym, gdyz nie bedzie dla sprawcy po wywofaniu groznej sytuaciji
zadnej pobudki, by zapobiec szkodzie spotecznej nieraz nieobliczalnej. Po-
budkg takg nie bedzie mozliwo$¢ zastosowania nizszego wymiaru kary lub
tagodniejszego $rodka karnego. Tylko nadzieja zupetnej bezkarnosci dziata¢
moze jako skuteczny bodziec”?.

Active repentance in criminal law: fundamentals

Abstract

This paper explores active repentance as set out in the Penal Code of
1997. Active repentance is understood to mean both post-crime perpetra-
tor's behaviours aiming at preventing effects of the crime from realizing or
occurring. No abandonment of a prohibited act before its commission is con-
sidered active repentance. With such an understanding of active repentance,
both the elements involved in preventing, or attempting to prevent any reali-
sation of effects of the crime, and voluntary nature of the perpetrators’ acts
are explained. Criminal-law consequences of active repentance are listed to
include exemption from punishment, extraordinary mitigation of a penalty,
and penalty waiver.

W.Swida, Prawo karne..., s. 194.
2J.Makarewicz, Prawo karne. Wyktad porownawczy..., s. 224.

Prokuratura
174 i Prawo 9, 2017



Michat Blonski

Znaczenie zeznan funkcjonariusza policji
opartych na czynnosci tzw. rozpytania

Streszczenie

Artykut porusza problem dopuszczalno$ci przestuchania w toku procesu
funkcjonariuszy organéw Scigania na okoliczno$c¢ informacji uzyskanych na
miejscu zdarzenia od 0sob, ktére w przysztosci uzyskajg status podejrzane-
go. Wskazano, ze rozpytanie jest czynnos$cig operacyjng, nie stanowi prze-
stuchania, a zatem tres¢ wypowiedzi okreslonej osoby, ktorej adresatem byt
funkcjonariusz policji, nie podlega ochronie m.in. przez dyspozycje art. 186
§ 1 k.p.k. W ramach czynno$ci rozpytania osoba podejrzana nie jest strong
postepowania przygotowawczego, a zatem nie korzysta z uprawnien i obo-
wigzkow przewidzianych dla podejrzanego. Tre$¢ wypowiedzi tej osoby mo-
Ze byc zasadniczo odtwarzana skoro nie stanowity one nastepstwa podje-
tych wobec niej czynnosci procesowych.

Przedmiotem dowodzenia w procesie karnym sg znamiona przedmiotowe
i podmiotowe danego typu rodzajowego przestepstwa, ktdre zostato zarzu-
cone podejrzanemu. Proces oparty na zasadzie kontradyktoryjnosci charak-
teryzuje sie sporem miedzy dwiema stronami, ktére majg przeciwstawne
wzgledem siebie interesy procesowe. Wszelkie ustalenia faktyczne majg
odpowiada¢ naczelnej zasadzie procesowej, czyli zasadzie prawdy mate-
rialnej, dlatego nawet przyznanie okreslonego faktu przez strony, ktéry na
dang chwile wydaje sie bezsporny, nie powoduje a priori przyjecia, ze zaist-
niat on w rzeczywistosci. W zwigzku z powyzszym niezwykle istotne jest na-
lezyte przeprowadzenie postepowania dowodowego zaréwno w stadium
przygotowawczym jak i jurysdykcyjnym. Udowodnieniu zawsze podlega za-
istnienie czynu zabronionego, wyczerpanie jego znamion przez konkretnego
sprawce oraz okolicznosci wptywajgce na wymiar kary, srodkow karnych
i Srodkow kompensacyjnych. Stuzg temu wytgcznie tzw. dowody $ciste’.
Dowody takie musza by¢ przeprowadzone w formie i na zasadach okreslo-

1Zob. S. Sliwinski, Polski proces karny przed sagdem powszechnym. Zasady ogdlne, War-
szawa 1948, s. 602—606; R. Kmiecik, Dowdd $cisty w procesie karnym, Lublin 1983, s. 46.
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nych w przepisach prawa dowodowego, albowiem stuzg dokonywaniu usta-
len w przedmiocie procesu?.

Proces dowodzenia i ustalenia faktyczne na nim oparte nie zawsze sg
mozliwe na podstawie dowodoéw bezposrednich, w tym wyjasnieniach oskar-
zonego czy zeznaniach bezposrednich swiadkéw (testis ex visu). Pojawiajg
sie zaréwno w teorii jak i przede wszystkim w praktyce zagadnienia dotycza-
ce dopuszczalnosci siegniecia po dowody posrednie np. Swiadkéw ze stuchu
(testis ex auditu) albo zeby dokonac¢ okreslonych ustalen faktycznych
w sprawie, gdy nie jest mozliwe uczynienie ich na podstawie dowodow bez-
posrednich, albo w celu weryfikacji dowodoéw bezposrednich, co moze byc¢
przydatne dla wykazania okreslonych faktow jako udowodnionych. Nalezy
podkreslic, ze katalog dopuszczalnych dowoddéw nie ma charakteru za-
mknietego. Dodatkowo na gruncie polskiego prawa karnego procesowego
nie wystepujg zadne dyrektywy wartosciujgce pozyskiwane dowody. Wynika
to z przyjetej zasady swobodnej oceny dowodéw (art. 7 k.p.k.). Nie ma za-
tem podstaw do dzielenia dowodow na ,lepsze” i ,gorsze” oraz umniejszania
znaczenia dowoddw posrednich czy poszlakowych w stosunku do dowodow
bezposrednich pod warunkiem ich uzyskania i przeprowadzenia w sposéb
zgodny z wymogami ustawy?®. Kazdy dowdd ma potencjalnie takg samag moc
dowodowa.

Istotnymi dowodami w procesie karnym sg zeznania funkcjonariuszy or-
gandw $cigania, a zwlaszcza funkcjonariuszy policji, ktérzy na miejscu zda-
rzenia podejmujg okreslone czynnosci operacyjne i procesowe, i nierzadko
jako pierwsi majg kontakt ze $wiadkami zdarzenia (testis ex visu), a takze
osobami, ktore w toku procesu uzyskujg status podejrzanego, a nastepnie
oskarzonego. Funkcjonariusze policji mogg by¢ swiadkami na okolicznos¢
tego, co zaobserwowali na miejscu zdarzenia, np. jakie byly zniszczenia
w pojazdach uczestniczgcych w wypadku komunikacyjnym, jak przebiegat
poscig za sprawcami okreslonego przestepstwa i czym sie zakonczyt, czy
i jakie styszeli stowa i jakie zachowania towarzyszyty sprawcy znecania czy
grozb karalnych wypowiadanych w ich obecnosci pod adresem pokrzywdzo-
nego. W tych jednak sytuacjach dowdd z zeznan funkcjonariuszy policji jako
Swiadkow z reguty bedzie jednym z mozliwych do przeprowadzenia dowo-
dow stuzgcych wykazaniu okreslonych faktéw.

Problemem, ktéry nie doczekat sie zresztg jednoznacznego wyjasnienia
w judykaturze jak i doktrynie, jest dopuszczalnos¢ przestuchania w charakte-
rze swiadkéw funkcjonariuszy policji na okolicznos¢ faktow, o ktérych do-

2Zob. M. Rogalski (red.), G. Artymiak (red.), Proces karny. Cze$¢ ogolna, Warszawa
2012, s, 347; P. Kruszynski (red.), Wyktad prawa karnego procesowego, Warszawa
2012, s. 236; R. Kmiecik, Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 122—124.

3J. Nelken, Z problematyki dowodowej na tle kodeksu postepowania karnego, NP 1971, nr
1,s.73-74; S. KalinowsKki, Polski proces karny, Warszawa 1971, s. 295-296.
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wiedzieli sie w ramach tzw. czynno$ci rozpytania oraz ewentualnego proce-
sowego wykorzystania tych informacji w ramach czynienia ustalen faktycz-
nych w sprawie. Zagadnienie to ma wazkie znaczenie w praktyce, gdyz
w wielu sprawach sad spotyka sie z wyjasnieniami oskarzonego czy zezna-
niami sSwiadka, ktérzy przedstawiajg okreslone fakty, a nastepnie prokurator
sktada wniosek o przestuchanie funkcjonariuszy policji bedacych na miejscu
zdarzenia, z ktorych to zeznah ma wynikac przeciwienstwo tego, co wyjasnit
oskarzony czy zeznat Swiadek, z tym ze wiedza funkcjonariuszy o tych fak-
tach ma pochodzi¢ bezposrednio z rozmdéw na miejscu zdarzenia ze swiad-
kiem czy osobg podejrzang, czyli potencjalnym oskarzonym.

Czynnos$c¢ rozpytania nastepuje przede wszystkim na miejscu zdarzenia
lub nieco pézniej. Z reguty jednak ma ona miejsce przed wszczeciem poste-
powania w sprawie, moze poprzedza¢ podjecie czynnosci niecierpigcych
zwitoki (art. 308 § 1 k.p.k.) cho¢ mozliwa jest takze w trakcie tych ostatnich.
Informacje uzyskiwane przez organy $cigania poza czynnoscig procesowg
majg jednak zawsze charakter operacyjny*. Dzieje sie tak nawet wtedy, gdy
pozyskiwane sg np. po protokolarnym przestuchaniu $wiadka®. Rozpytanie
0s6b nie wymaga sporzadzenia protokotu, gdyz nie jest przestuchaniem,
lecz moze by¢ utrwalone za pomocg notatki urzedowej (art. 143 § 2 k.p.k.).
Celem rozpytania, dokonywanego przed przestuchaniem danej osoby jest
ustalenie, czy i w jakim stopniu dana osoba moze dostarczy¢ informagiji
istotnych dla postepowania®, co moze byé¢ wykorzystane juz w trakcie proce-
sowego przestuchania danej osoby.

W ramach sygnalizowanego zagadnienia mozna wyodrebni¢ dwie grupy
konkurencyjnych pogladéw, z tym ze opowiedzenie sie za ktéryms$ z nich ma
daleko idgce skutki, siegajgce niekiedy do mozliwosci wykazania, w ramach
postepowania dowodowego, czy oskarzony wyczerpat swoim zachowaniem
znamiona danego typu rodzajowego przestepstwa czy tez powinien by¢
uniewinniony wobec nieobalenia domniemania niewinnosci (art. 5 § 1 k.p.k.).
Niezaleznie od powyzszego, w ramach tych pogladéw czesé kwestii przed-
stawia sie jednolicie, a réznice w istocie sprowadzajg sie do mozliwosci i za-
kresu oparcia ustalen na podstawie wiedzy uzyskanej przez funkcjonariuszy
policji w ramach czynnosci rozpytania.

Na tle dopuszczalnosci rozpytania osoby, ktéra w przysziosci moze uzy-
skac¢ status podejrzanego, podnoszone sg w réznych srodkach zaskarzenia
zarzuty, ze taki sposob procedowania narusza art. 74 § 1 k.p.k.iart. 175 § 1
k.p.k. w zw. z art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k. Zgodnie z art. 74 § 1 k.p.k. oskarzony
nie ma obowigzku dowodzenia swej niewinnosci ani dostarczania dowodow

4M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe zrodto informacji o przestepstwie, Krakow 2004,
S. 64.

5 Por. postanowienie SN z dnia 28 lutego 2002 r., sygn. IV KKN 13/02, LEX nr 53058.

6 Wyrok SN z dnia 18 lutego 2003 r., sygn. WA 3/03, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 356.
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na swojg niekorzys¢. Przepis ten wyraza regute nemo se ipsum accusare
tenetur i stanowi konsekwencje zasady domniemania niewinnosci’. Rozpy-
tanie osoby podejrzanej nie narusza dyspozycji wskazanej normy prawnej,
albowiem na takiej osobie nie cigzy prawny obowigzek udzielania na zgda-
nie organdéw $cigania informacji dotyczacych okolicznosci popetnionego
przestepstwa®.

Stosownie do art. 175 § 1 in fine k.p.k. oskarzony moze bez podania po-
wodow odmowi¢ odpowiedzi na poszczegdlne pytania lub odméwi¢ wyja-
Snien, o czym nalezy go pouczy¢. Rozpytanie osoby podejrzanej nie naru-
sza art. 175 § 1 k.p.k., gdyz prawo do milczenia ma zastosowanie do podej-
rzanego oraz osoby podejrzanej, ale przestuchiwanej w charakterze podej-
rzanego przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Fak-
tycznie podejrzanego, a tym bardziej oséb, co do ktérych brak jest podstaw
do przedstawienia im zarzutéw nie przestuchuje sie, lecz wystuchuje (rozpy-
tuje), a zatem nie poucza sie o prawie do milczenia®. Z charakteru tej czyn-
nosci wynika natomiast, ze osoba, ktéra potencjalnie ma zosta¢ podejrza-
nym, nie ma obowigzku udzielania informacji, a wrecz moze w sposoéb bez-
karny ztozy¢ fatszywe oswiadczenie, gdyz nie stosuje sie do niej takze rygo-
row przestuchania $wiadka z art. 233 § 1 lub 1a k.k.™®

Pierwsze z dwoch odmiennych stanowisk zostato wyrazone przez Sad
Najwyzszy, ktory wskazat, ze dowdd z zeznan funkcjonariusza policji prze-
prowadzony na okolicznos¢ wypowiedzi osoby rozpytywanej, nie moze za-
stgpi¢ dowodu z wyjasnien oskarzonego czy z zeznan swiadka. Na podsta-
wie tego dowodu nie wolno tez czyni¢ ustalen faktycznych sprzecznych
z wyjasnieniami oskarzonego lub z zeznaniami swiadka wobec ktérych do-
konano rozpytania, gdyz bytoby to usankcjonowanie nieformalnie przepro-
wadzonego dowodu z wyjasnien lub z zeznan, w sytuacji gdy jego przepro-
wadzenie w formie okreslonej przez prawo dowodowe (tzw. dowdd Scisty)
jest bezwzglednie wymagane jako podstawa odpowiedzialnosci karnej'.

7 Zob. szerzej: T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I. do art. 1-467,
Warszawa 2014, s. 329; P. Kruszynski, Zasada domniemania niewinnosci w polskim
procesie karnym, Warszawa 1983, s. 11; A. Murzynowski, Istota i zasady procesu kar-
nego, Warszawa 1994, s. 268.

8 Zob. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w $wietle prawa karnego (nemo se ipsum accusa-
re tenetur), Warszawa 1982, s. 28.

% M. Btonski, Wyjasnienia oskarzonego w polskim procesie karnym, £6dz 2011, s. 258-261;
zob. takze: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. |., Warszawa 2004, s. 725-726.

10 Wyrok SA w Lublinie z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 119/14, LEX nr 1500822; wy-
rok SA w Lublinie z dnia 25 wrzesnia 2013 r., sygn. Il AKa 146/13, LEX nr 1378752.

" Wyrok SN z dnia 6 pazdziernika 2009 r., sygn. Il KK 83/09, LEX nr 532383; postanowienie
SN z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06, OSNwSK 2007/1/487; wyrok SA w Katowi-
cach z dnia 26 lipca 2013 r., sygn. Il AKa 136/13, LEX nr 1362695; wyrok SA w Szczecinie
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Przyjmuje sie, iz z czynnosci rozpytania mozliwe jest sporzadzenie notatki
urzedowej, ktéra nie moze zastgpi¢ dowodu z wyjasnien oskarzonego czy
z zeznan swiadka i dlatego tez nie podlega ujawnieniu w toku przewodu sg-
dowego na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. Notatka taka nie moze stanowi¢
podstawy do dokonywania ustalen faktycznych sprzecznych z wyjasnieniami
oskarzonego czy z zeznaniami $wiadka, gdyz stanowitaby niedopuszczalne
zastgpienie tych Srodkoéw dowodowych, co skutkowatoby naruszeniem za-
kazu dowodowego z art. 174 k.p.k. Odmiennie nalezy natomiast oceni¢ ze-
znania osoby, ktéra takg notatke sporzadzita. Zaktada sie dopuszczalnos¢
przestuchania funkcjonariusza policji, jednak tylko w zakresie powyzej wska-
zanym, a zatem zeznania te nie mogg pozostawa¢ w sprzecznosci z wyja-
Snieniami oskarzonego i zeznaniami rozpytanego $wiadka. Mogg by¢ one
wykorzystane obok wyjasnien lub zeznan w celu ich potwierdzenia i uzupet-
nienia pod warunkiem, ze nie pozostajg w sprzecznosci z tymi wyjasnieniami
i zeznaniami albo tez ich celem moze by¢ weryfikacja wyjasnien lub zeznan,
gdy zachodzi potrzeba wyjasnienia ewentualnie powstatych réznic. W razie
wystgpienia rozbieznosci miedzy tymi srodkami dowodowymi zeznania funk-
cjonariuszy policji, z punktu widzenia mozliwosci ich procesowego wykorzy-
stania, sg irrelewantne dla czynienia prawidtowych ustalenn faktycznych
i w konsekwencji dla ostatecznego rozstrzygniecia. Nie mozna bowiem od-
mowi¢ wiary wyjasnieniom oskarzonego i dokona¢ ustalen faktycznych
w oparciu nie tylko o tres¢ notatki, ale i na podstawie zeznan osoby jg spo-
rzgdzajacej, jezeli nie sg one zgodne z tymi pierwszymi, zawartymi w proto-
kotach przestuchan oskarzonego'?.

Jako uzasadnienie zaprezentowanego stanowiska wskazuje sie takze, ze
zastepowanie dowodu z wyjasnien oskarzonego zeznaniami osoby go prze-
stuchujgcej jest niedopuszczalne, gdyz protokét petni role gwarancyjng. Re-
lacja osoby przestuchujgcej nie zapewnia wiernego odtworzenia tresci zto-
zonych wyjasnien lub zeznan, nie jest tez wolna od subiektywizmu,
a zwlaszcza od zarzutu dgzenia do realizacji wtasnego interesu procesowe-
go. Z tych wzgledéw niedopuszczalne jest dokonywanie ustaleh na podsta-
wie faktow, jakoby (rzekomo) podanych policjantowi w trakcie rozpytania
podejrzanego lub swiadka i nastepnie przez tego policjanta zeznanych, na-
wet gdyby wczesniej utrwalit je w notatce 3.

Na aprobate jednak zastuguje stanowisko przeciwne, dopuszczajgce
w szerszym zakresie wykorzystywanie zeznan funkcjonariuszy policji doko-
nujgcych czynnosci rozpytania. Ocena przydatnosci tych zeznan, takze
w razie ich sprzecznosci z wyjasnieniami czy zeznaniami os6b uprzednio

zdnia 2 kwietnia 2009 r., sygn. Il AKa 33/09, LEX nr 1643176; M. Kurowski, (w:)
D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, tom |, Warszawa 2016, s. 602.
2 Wyrok SA w Katowicach z dnia 29 lipca 2010 r., sygn. || AKa 207/10, LEX nr 686854.
3 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. |l AKa 389/12, LEX nr 1254584.
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rozpytanych, przesunieta zostaje na ptaszczyzne dokonywania oceny dowo-
déw w oparciu o zasade swobodnej ich oceny, bez zaktadania a priori, ktére
z dowodow majg wiekszg moc dowodowg ze wzgledu na to, ze pochodzag
z okreslonego zrédta dowodowego. Funkcjonariusz dokonujgcy rozpytania
moze by¢ przestuchany na okolicznos¢ uzyskanych w ten sposoéb informaciji
jako éwiadek ze stuchu™.

Problematyka korzystania z zeznan funkcjonariuszy policji dokonujgcych
rozpytania ma najwieksze praktyczne znaczenie w kontekscie przysztych
wyjasnien oskarzonego lub zeznan swiadkéw uprawnionych do odmowy
sktadania zeznan, jezeli skorzystali z prawa do milczenia lub podajg infor-
macje, ktére nie korespondujg z tymi, ktére przedstawiali w ramach czynno-
Sci operacyjnej rozpytania.

Nalezy zgodzi¢ sie z tym, Zze niedopuszczalne jest substytuowanie dowo-
du z wyjasnien oskarzonego i zeznah swiadka zeznaniami osoby przestu-
chujgcej, opartych na pamieci i subiektywnym relacjonowaniu wypowiedzi
osoby przestuchiwane;j’s. Z kolei z art. 186 § 1 k.p.k. wynika, ze w razie od-
mowy ztozenia zeznanh przez uprawnione osoby, poprzednio ztozone zezna-
nia tych oséb nie mogg stuzy¢ za dowdd, ani by¢ odtworzone. Nie wolno za-
tem odczytywac protokotéw tych zeznan, ale takze nie wolno zadnymi srod-
kami dowodowymi dociekac tresci tych zeznan, w tym na podstawie zeznan
osoby przestuchujgcej, notatki sporzgdzonej w czasie przestuchania czy ze-
znan osoby sporzadzajgcej notatke'. Zakaz, o jakim mowa w art. 186 § 1
k.p.k. dotyczy uprzednio ztozonych zeznan, czyli zeznah jako czynnosci pro-
cesowej oraz mozliwosci dokonania na ich podstawie ustaleh faktycznych.
Przepis ten nie zabrania natomiast odtwarzania wypowiedzi osoby upraw-
nionej do odmowy zeznan sktadanych poza protokotem przestuchania
w charakterze $wiadka — np. w trakcie zatrzymania przez funkcjonariusza
policji w formie spontanicznej wypowiedzi. Art. 186 § 1 k.p.k. przewiduje za-
kaz odtwarzania ,uprzednio ztozonego zeznania”, czyli tylko o$wiadczenia
wiedzy ztozonego organowi procesowemu w ramach czynno$ci procesowej
w postaci przestuchania'’.

4 Zob. A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym, Krakéw 2007, s. 325; F. Pru-
s ak, Pociggniecie podejrzanego do odpowiedzialnosci w procesie karnym, Warszawa 1973,
s. 156; odmiennie: K. J. Pawele c, Zarys metodyki pracy adwokata w sprawach przestepstw
i wykroczen drogowych, (online) Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2016—-09-20 01:06 (do-
step w dniu 29 listopada 2016 r.). Dostepny w Internecie: https://sip.lex.pl/#/monografia/36
9266506/3; T. N ow a k, Sprawdzenie zawiadomienia o przestepstwie, NP 1978, nr 4, s. 611.

5 Wyrok SN z dnia 22 lutego 1978 r., sygn. | KR 12/78, OSPiKA 1979, nr 78, poz. 142.

18 Postanowienie SN z dnia 12 wrzesnia 2012 r., sygn. Il KK 247/11, OSNKW 2013, nr 2, poz.
15; wyrok SN z dnia 16 lutego 1988 r., sygn. IV KR 13/88, Inf. Praw. 1988, nr 7-8, poz. 24;
wyrok SN z dnia 22 grudnia 1976 r., sygn. | KR 256/76, OSNPG 1977, nr 7, poz. 6.

7Zob. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, t. I., Warszawa 1999, s. 912-913; wyrok SN z dnia 1 wrzesnia 2003 r., sygn. V KK 12/03,
LEX nr 80708.
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Powyzsze prowadzi do wniosku, ze skoro czynno$¢ rozpytania nie sta-
nowi przestuchania jako czynnosci procesowej, to tre$¢ wypowiedzi dane;j
osoby nie podlega ochronie przez dyspozycje art. 186 § 1 k.p.k. Skorzysta-
nie przez swiadka z prawa do odmowy zeznah nie zabrania jednoczesnie
korzysta¢ z zeznan innych swiadkow, ktérzy twierdzili okoliczno$ci wiadome
im od oso6b, ktore z tego uprawnienia skorzystaty'®. Do analogicznej konsta-
tacji dojs¢ nalezy analizujgc sytuacje procesowg oskarzonego. W ramach
czynnosci rozpytania nie jest on strong postepowania przygotowawczego,
a zatem nie korzysta z uprawnien i obowigzkéw przewidzianych dla podej-
rzanego. Tres¢ jego wypowiedzi moze by¢ zasadniczo odtwarzana, skoro nie
stanowity one nastepstwa podjetych wobec niego czynnosci procesowych.

W orzecznictwie i doktrynie bezsporny pozostaje poglad, ze osoba posia-
dajgca uprawnienie do odmowy zeznan, jezeli ich jeszcze nie ztozyta, ale
opowiedziata o zdarzeniu osobom trzecim, bedgcym osobami prywatnymi, to
tre$¢ tych wypowiedzi moze by¢ odtworzona poprzez ich przestuchanie nie-
zaleznie od tego, czy uprawniony skorzystat z prawa do odmowy zeznan czy
zostat zwolniony od obowigzku zeznawania. Jak juz uprzednio przedstawio-
no, kontrowersje dotyczg sytuacji, gdy tymi osobami trzecimi sg funkcjona-
riusze policji. Wydaje sie, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do odmiennego
traktowania tej kategorii podmiotéw i innego podejscia do ich zeznan, skoro
informacje uzyskujg nie w ramach przestuchania, lecz rozpytania, za$ czyn-
nos¢ rozpytania jako taka nie stanowi naruszenia gwarancji procesowych,
przewidzianych w dyspozycji art. 74 § 1 k.p.k. czy art. 175 § 1 k.p.k.
W orzecznictwie podnosi sie'®, ze warunkiem sine qua non skorzystania
z tego osobowego zrodta dowodowego jest to, aby funkcjonariusz policji,
ktéry dokonat rozpytania danej osoby, nie miat pozniej jakiegokolwiek kon-
taktu z prowadzonym postepowaniem przygotowawczym z wyjgtkiem czyn-
nosci, ktére wykonywat na miejscu zdarzenia, takich jak zatrzymanie czy
przeszukanie osoby lub pomieszczen. W przeciwnym razie istnieje niebez-
pieczenstwo odtworzenia nie wypowiedzi sktadanych poza zeznaniami, czyli
z reguly tych podawanych bezposrednio na miejscu zdarzenia, lecz wkasnie
wypowiedzi stanowigcych pézniejsze zeznania czy wyjasnienia, o ktérych

8 Wyrok SN z dnia 10 marca 1971 r., sygn. IV KR 16/71, OSNKW 1971, nr 9, poz. 131; wyrok
SA w Gdansku z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. Il AKa 333/13, LEX nr 1439015;
Z. Kwiatkowski, Glosa do wyroku SN z dnia 5 lipca 2002 r., sygn. WA 9/02, PS 2004,
nr9,s. 153-163; A. Taracha, Glosa do wyroku SN z dnia 5 lipca 2002 r., sygn. WA 9/02,
WPP 2004, nr 1, s. 154-159.

9 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 29 grudnia 2009 r., sygn. |l AKa 405/09, LEX nr 568537;
wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76, OSNPG 1977, nr 2, poz. 17;
wyrok SA w Warszawie z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. Il AKa 355/13, LEX nr 1396982;
zob. takze: D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 375; A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 462—463.
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funkcjonariusze policji mogliby sie dowiedzie¢ wykonujgc czynnosci stuzbo-
we w sprawie, a zwlaszcza uczestniczgc w przestuchaniu osob, ktére wcze-
sSniej rozpytywali. Wydaje sie jednak, ze nie mozna zdyskredytowac takich
zeznan, jezeli funkcjonariusze policji brali udziat w jakich$ czynnos$ciach
w danej sprawie, ale nie wigzaty sie one z przeprowadzeniem przestuchan
i byly pozbawione kontaktéw ze Zrédtami dowodowymi, o ktérych mieliby
zeznawac, np. dokonywali przeszukania czy uczestniczyli w zatrzymaniu
innych podejrzanych, ktérych czyny nie pozostajg w zwigzku z czynem oso-
by rozpytanej. W kazdym takim przypadku nalezy jednak dokonywaé¢ oceny
in concreto, tj. czy i jakie ewentualnie czynnosci oprocz rozpytania wykony-
wat w danej sprawie okreslony funkcjonariusz policji oraz czy mogtyby one
prowadzi¢ do poznania zeznan osoby, ktérg wczesniej rozpytywat. Po spet-
nieniu tych przestanek zeznania rozpytujgcego uprzednio policjanta na oko-
licznos¢ tresci wypowiedzi rozpytywanego, nie powinny stanowi¢ dowodu.
Argumentem przeciwstawiajgcym sie eliminowaniu zeznan funkcjonariu-
sza dokonujgcego rozpytania jako podstawy ustalen faktycznych jest tez i to,
ze ilekro¢ ustawodawca chciat wytaczyé dopuszczalnos¢ okreslonego do-
wodu, to uczynit to expressis verbis w ustawie. Art. 199 k.p.k. stanowi, ze
ztozone wobec biegtego lub lekarza udzielajgcego pomocy medycznej
oswiadczenia oskarzonego, dotyczgce zarzucanego mu czynu, nie mogg
stanowi¢ dowodu w sprawie. Wykfadnia jezykowa prowadzi do wniosku, ze
chodzi o strone procesu, czyli oskarzonego, a nie obejmuje osoby podejrza-
nej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze r6znorodnym badaniom moze by¢ poddana
réwniez osoba podejrzana (art. 74 § 3 k.p.k.), np. na miejscu wypadku dro-
gowego. Wytgczenie jej oswiadczeh dotyczacych czynu, nastepnie formalnie
jej zarzuconego, z kregu zakazu dowodowego z art. 199 k.p.k., stanowitoby
obejscie tej normy prawnej. Przyjmuje sie zarazem, ze chodzi o oswiadcze-
nia skierowane nie tylko bezposrednio do biegtego lub lekarza, lecz takze
w obecnosci osdb, ktérych obecnos¢ czy wykonywane dziatania sg imma-
nentnie zwigzane z dziataniem podmiotow wymienionych w przepisie, np.
kierowca karetki, pielegniarz?°. Tymczasem zaden przepis ustawy nie obej-
muje swym zakresem funkcjonariuszy policji lub innych organéw $cigania.
Trudno tez zakfadaé, ze ich pominiecie stanowi nastepstwo przeoczenia
ustawodawcy, tym bardziej ze zdecydowanie czesciej w praktyce wystepujg
przypadki pozyskiwania wiedzy od osob na miejscu zdarzenia przez poli-
cjantow, i tym samym pojawia sie kwestia mozliwosci jej dowodowego prze-
transponowania na potrzeby procesu karnego, niz przez biegtych czy leka-
rzy. Jezeli oswiadczenie osoby podejrzanej bytoby skierowane wobec leka-
rza, lecz na tyle donosnie, iz ustyszatby je przypadkowy przechodzien i sto-
jacy obok niego policjant, to nie budzi watpliwosci, ze oba ostatnio wskazane

20T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, s. 706—707.
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podmioty mogg zostac¢ przestuchane jako tzw. $wiadkowie ze stuchu. Skoro
ustawodawca nie przewidziat zakazu przestuchania policjanta we wskaza-
nym uktadzie procesowym, to brak jest przekonujgcych powoddéw na wywie-
dzenie odmiennej woli ustawodawcy.

Z art. 391 § 2 k.p.k. w zw. z art. 389 § 1 k.p.k. wynika niedopuszczalnos¢
wykorzystania przy przestuchaniu oskarzonego oswiadczen tej osoby ztozo-
nych uprzednio w charakterze swiadka?'! i to niezaleznie od tego, czy tresé¢
zeznan zawartych w protokole bytaby dla tej osoby korzystna czy nieko-
rzystna??. Ten zakaz dowodowy wigze sie z mozliwg zmiang rél proceso-
wych w postepowaniach ze sobg powigzanych. Ustawodawca sprecyzowat,
jakiego rodzaju supozycje nie mogg by¢ wykorzystane w zwigzku z realiza-
cjg prawa do obrony. Nie uczynit tak jednak w przypadku zmiany sytuacji
procesowej osoby podejrzanej, ktéra stata sie nastepnie podejrzanym.
Oczywiste jest, ze osoba podejrzana moze sktada¢ zeznania jako $wiadek,
ale wowczas obowigzuje wskazany zakaz po zmianie roli procesowej
i przedstawieniu tej osobie zarzutéw popetnienia przestepstwa (art. 313 § 1
k.p.k.). Mowa jest jednak o czynnosci procesowej w postaci przestuchania —
Swiadka i oskarzonego. Zakaz dowodowy nie obejmuje zatem innej konfigu-
racji, czyli nie zabrania odtwarzania oswiadczeh osoby podejrzanej ztozone;j
wobec okreslonych oséb (z wyjatkiem art. 199 k.p.k.) po zmianie statusu
procesowego ha podejrzanego, a nastepnie oskarzonego.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentem, przemawiajgcym jakoby przeciw-
ko mozliwosci przestuchania funkcjonariusza policji, ktéry uzyskat wiedze na
miejscu zdarzenia od osoby podejrzanej, ze zastepowanie dowodu z wyja-
Snien oskarzonego czy zeznan $wiadka zeznaniami osoby go przestuchujg-
cej jest niedopuszczalne, gdyz protokét petni role gwarancyjng. Relacja oso-
by przestuchujgcej nie zapewnia wiernego odtworzenia tresci ztozonych wy-
jasnien lub zeznan, nie jest tez wolna od subiektywizmu?3. Podkresli¢ nale-
zy, ze w rozwazanym problemie nie ma mowy o ,zastepowaniu” wyjasnieh
czy zeznan zeznaniami osoby przestuchujgcej, poniewaz ta ostatnia nikogo
nie przestuchuje w ramach czynnosci rozpytania. Z art. 174 k.p.k. wynika
zakaz substytuowania wyjasnien i zeznan trescig pism, zapiskéw lub notatek
urzedowych, ale odnosi sie on do ,wyjasnien” i ,zeznan, czyli czynno$ci pro-

2Por. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2014,
s. 460-461; T. Now ak, Zasada bezposrednio$ci w polskim procesie karnym, Poznan 1971,
s. 170; uchwata SN z dnia 20 czerwca 1991 r., sygn. | KZP 212/91, OSNKW 1991, nr 10-12,
poz. 46; uchwata SN z dnia 22 pazdziernika 1992 r., sygn. | KZP 42/91, OSNKW 1992,
nr 5-6, poz. 35; postanowienie SN z dnia 28 lutego 2002 r., sygn. IV KKN 13/02, LEX
nr 53058.

2 R.A. Stefanski, (w:) R. A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz, t. I, Warszawa 2004, s. 708; odmiennie: wyrok SA w Katowicach z dnia
28 wrzesnia 2000 r., sygn. Il AKa 133/00, KZS 2000, nr 11, poz. 44.

23 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. |l AKa 389/12, LEX nr 1254584,
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tokotowanych”?. Istotg tego zakazu jest zabezpieczenie, aby organ proce-
sowy nie opierat sie na tych dokumentach w miejsce wskazanych $rodkéw
dowodowych. Ratio legis art. 174 k.p.k. jest zapewnienie okreslonych wa-
runkéw formalnych, gwarantujgcych nalezytg ochrone prawng oséb przestu-
chiwanych, a jednoczesnie bezstronno$¢ i obiektywizm przebiegu czynnosci,
z zapewnieniem mozliwosci kontroli ich legalnos$ci?®. Wskazany przepis nie
zabrania wykorzystania obok wyjasnien np. zeznan osob, ktére uzyskaty in-
formacje w wyniku rozpytania osoby, przestuchanej nastepnie w charakterze
podejrzanego czy swiadka. Do zastepowania wyjasnien lub zeznan dosztoby
tez w razie przestuchania funkcjonariusza dokonujgcego formalnego prze-
stuchania na okoliczno$¢ tresci sktadanych w czasie przestuchania wyja-
Snieh albo zeznan. Charakteru takiego natomiast nie ma relacja funkcjona-
riusza o przebiegu przeprowadzonych przez niego czynnosci na miejscu
przestepstwa, ktérych element stanowig spontaniczne wypowiedzi osoby,
wobec ktdrej zostato dokonane rozpytanie®®. Prawdg jest, ze odtworzenie
przekazywanych tresci rodzi niebezpieczenstwo przeksztatcen, przeinaczen
i nie jest wolne od subiektywizmu odbiorcy. Problem ten jednak nie dotyka
wytgcznie funkcjonariuszy policji dokonujgcych czynnosci rozpytania, lecz
w mniejszym czy wiekszym stopniu wystepuje w procesie przekazu informa-
Cji przez kazdego cztowieka, bez wzgledu na jego role procesowg. Wydaje
sie, ze akurat w przypadku funkcjonariuszy organéw $cigania moze on by¢
i tak relatywnie mniejszy wobec wymogu zachowania obiektywizmu, profe-
sjonalizmu, ale i uwzgledniajgc doswiadczenie zawodowe, co skutkuje
mniejszym wptywem emocji determinowanym spotykaniem sie z analogicz-
nymi sytuacjami w codziennej pracy zawodowej.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko, ze tylko, gdy wyjasnienia oskar-
zonego czy zeznania $wiadka korespondujg z trescig uprzedniego rozpyta-
nia, to zeznania funkcjonariusza policji mogg stanowi¢ dowdd w sprawie
i by¢ podstawg ustalen faktycznych, poniewaz wtedy petnityby funkcje wery-
fikacyjng dla wyjasnien albo zeznan?’. A contrario, nie mozna bytoby odmo-
wi¢ wiary wyjasnieniom albo zeznaniom i dokona¢ ustalen faktycznych od-
miennych w oparciu o zeznania funkcjonariusza policji, ktéry posiadt wiedze

24 Wyrok SN z dnia 19 kwietnia 2016 r., sygn. V KK 354/15, LEX nr 2046366.

%57 Swida, R. Ponikowski, W. Posnow, Postepowanie karne. Cze$¢ ogélna, Warsza-
wa 2008, s. 294.

26 postanowienie SN z dnia 4 maja 2016 r., sygn. Ill KK 334/15, LEX nr 2016030; postanowie-
nie SN z dnia 30 czerwca 2015 r., V KK 141/15, LEX nr 1781768; postanowienie SN z dnia
28 lutego 2002 r., sygn. IV KKN 13/02, LEX nr 53058; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 29
grudnia 2009 r., sygn. Il AKa 405/09, LEX nr 568537; L. K. Paprzycki, (w:) L. Pa-
przycki (red.) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2013, t. ., s. 592.

27 A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 462;
M. Kurowski (w:) Kodeks postepowania karnego..., s. 602; postanowienie SN z dnia 22
lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06, OSBwSK 2007, nr 1, poz. 487.
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Znaczenie zeznah funkcjonariusza policji...

Z czynnosci rozpytania osoby podejrzanej albo swiadka. Zwolennicy takiego
stanowiska uzasadniajg to tym, ze w przeciwnym wypadku bytoby to usank-
cjonowanie nieformalnie przeprowadzonego dowodu z wyjasnien lub z ze-
znan, w sytuacji gdy jego przeprowadzenie w formie okreslonej przez prawo
dowodowe jest bezwzglednie wymagane jako podstawa prawna rozstrzy-
gniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej. Raz jeszcze nalezy pod-
kresli¢, ze czynnos$¢ rozpytania nie jest zadng nieformalng formg przestu-
chania i przeprowadzenia dowodu czy to z wyjasnieh czy z zeznan. Jest to
czynnos¢ operacyjna, ktéra nie podlega protokotowaniu i nie stuzy przepro-
wadzeniu jakiegokolwiek dowodu, dlatego podnoszone argumenty uzasad-
niajgce niedopuszczalnos$¢ oparcia sie na zeznaniach funkcjonariusza poli-
cji, w razie ich sprzecznosci z wyjasnieniami czy z zeznaniami uprzednio
rozpytanej osoby, nie sg trafne.

Aprobata dla mozliwosci przestuchania funkcjonariuszy policji na okolicz-
nos¢ informacji uzyskanych w ramach czynnosci rozpytania nie oznacza
prymatu tych zeznan, z punktu widzenia wiarygodnosci, w stosunku do in-
nych dowodoéw. Odtworzenie czyich$ wypowiedzi jest bowiem trudne i niesie
ze sobg ryzyko przektaman, ale nie oznacza zakazu przestuchiwania takich
Swiadkéw. To, ktore z uzyskanych dowodéw, w razie rozbieznosci w ich tre-
8ci, zastugujg na uznanie za zgodne z rzeczywistoscig, nalezy jednak do
sfery oceny dowoddw w oparciu o zasade swobodnej oceny dowoddw.

Nalezy zaznaczy¢, ze w istocie trudno bytoby méwic o rzetelnej weryfiku-
jacej roli zeznan funkcjonariusza policji, jezeli zawsze priorytet miatyby wyja-
$nienia oskarzonego czy zeznania swiadka i nie mozna bytoby oprze¢ sie na
zeznaniach $wiadka — policjanta, jezeli nie znajdowatyby one odzwierciedle-
nia w wyjasnieniach oskarzonego. W procesie karnym brak jest podstaw do
klasyfikowania dowoddéw na ,lepsze” i ,gorsze”. Kazdy dowdd ma by¢ oce-
niany zgodnie z zasadg swobodnej osoby dowodow (art. 7 k.p.k.) i z respek-
towaniem zakazow dowodowych, m.in. z art. 174 k.p.k. Przyjmujac krytyko-
wany kierunek wykfadni, w praktyce musiatoby dojs¢ do uniewinnienia
oskarzonego w sytuacji, gdy np. oskarzony przyznat sie do popetnienia za-
bojstwa przybytemu na miejsce zdarzenia patrolowi policji, a miejsce to,
przed przybyciem policji, zostato doktadnie wysprzatane i brak jest dowoddw
sprawstwa nadajgcych sie do identyfikacji sprawcy, drugi z osobnikow
oswiadcza, ze spat i nic w sprawie nie wie, natomiast w toku procesu oskar-
zony nie przyznat sie do popetnienia zarzucanego czynu i odmowit sktadania
wyjasnien. Wydaje sie, ze takze ze wzgledéw pragmatycznych i sprawiedli-
wosciowych rozwigzania takiego nie mozna zaaprobowac.

Zasada swobodnej oceny dowodéw jest jedng z waznych gwarangciji reali-
zacji zasady prawdy materialnej. Tylko przy pozostawieniu sedziemu mozli-
wosci swobodnego wyciggania logicznych wnioskéw na kanwie konkretnego
materiatu dowodowego istniejg warunki sprzyjajgce dokonywaniu prawdzi-
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wych ustalen. Wszelkie aprioryczne normy oceny dowoddéw prowadzi¢ mu-
szg z koniecznosci do prawdy formalne;j®.

Akceptacja aposteriorycznej oceny dowodéw jest mozliwa wytgcznie, gdy
konkretny przepis ustawy tak stanowi i statuuje np. zakaz dowodowy.
W Swietle powyzszego uznanie, ze zeznania funkcjonariuszy policji, przestu-
chanych na okolicznos¢ tresci uzyskanych informacji w ramach czynnosci
rozpytania, mogg stanowi¢ dowdd w sprawie tylko pod warunkiem potwier-
dzenia wyjasnien oskarzonego albo zeznah $wiadka, jest przyktadem niedo-
puszczalnego réznicowania dowodow w oparciu o aposterioryczng ich oce-
ne, ktoéra nie znajduje zadnego umocowania w tresci ustawy. Brak tez jest
przestanek natury aksjologicznej uzasadniajgcych twierdzenie, ze przyjecie
odmiennych zapatrywan bedzie prowadzito do naruszenia gwarancji proce-
sowych i standardow rzetelnego procesu.

Importance of a police officer’s testimony based
on preliminary questioning

Abstract

This contribution touches upon the admissibility, in the course of proceed-
ings, of interrogations conducted with law enforcement officers as to infor-
mation they obtained at a scene from people subsequently obtaining a status
of accused persons. Preliminary questioning is considered an operational ac-
tivity and not an interrogation; therefore, no statement made by such people to
a police officer is subject to protection under regulations such as Article 186,
§ 1 of the Code of Criminal Procedure. In preliminary questioning, a suspect is
not a party to preliminary proceedings and, as such, does not exercise rights
and responsibilities of an accused person. The content of all statements made
by such person may be generally reproduced as they are not made in conse-
quence of procedural steps taken towards such person.

28 M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 348.
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GLOSY

Hanna Kuczynska

Glosa do postanowienia Sagdu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2016 r.,
sygn. lll KK 230/16'

Streszczenie

Z zasady subsydiarnosci, okreslonej w art. 615 § 2 k.p.k., wynika, ze art.
590 § 1 k.p.k. nie znajduje zastosowania do przejecia Scigania karnego
Z Republiki Czeskigj, ktérego podstawg jest Umowa miedzy Polskg Rzeczg-
pospolita Ludowg a Czechostowackg Republikg Socjalistyczng, podpisana
w Warszawie dnia 21 grudnia 1987 r. (Dz. U. z 1989 r., Nr 39, poz. 210),
zZmieniona i uzupetniona Umowg sporzgdzong dnia 30 pazdziernika 2003 r.
w Mojmirovcach miedzy Rzeczgpospolita Polskg a Republika Czeskag
(Dz. U. z 2005 r., Nr 222, poz. 1911). Zatem, dla prowadzenia przejetego
postepowania karnego o czyn popetniony na terytorium Republiki Czeskiej
nie jest wymagane przyjecie przez Ministra Sprawiedliwosci wniosku o prze-
kazanie Scigania karnego, a wystarczajgce jest, ze wniosek taki przyjeta ja-
kakolwiek jednostka prokuratury (art. 3 ust. 1 tej umowy).

W dniu 20 pazdziernika 2016 r. Sad Najwyzszy wydal orzeczenie na
gruncie obowigzujacych od 1997 r. przepiséw rozdzialu 63 kodeksu po-
stepowania karnego, dotyczace procedury przejecia scigania. Jest to tez
wazny glos w dyskusji toczacej sie w doktrynie i orzecznictwie na temat
zasad i granic stosowania zasady subsydiarnosci. Przyjal mianowicie, ze
jesli umowa miedzynarodowa reguluje w sposéb kompleksowy wspot-
prace w przedmiocie przejecia scigania karnego, a w szczegélnosci
wskazuje organ odpowiedzialny za podjecie decyzji o przejeciu scigania,
to oznacza to, ze, zgodnie z zasadg subsydiarnosci (wyrazong w art. 615

TOSNKW 2017, nr 1, poz. 6.
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§ 2 k.p.k.), nie ma w takim wypadku zastosowania art. 590 § 1 k.p.k.,
atym samym dla przejecia $cigania nie jest wymagane wydanie przez
Ministra Sprawiedliwosci rozstrzygniecia o przejeciu scigania.

Powyzsze rozstrzygniecie zapadio na gruncie umowy miedzy Polskag
Rzeczgpospolitg Ludowg a Czechostowackg Republikg Socjalistyczna,
0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzin-
nych, pracowniczych i karnych, podpisanej w Warszawie dnia 21 grudnia
1987 r. (Dz. U. 2 1989 r., Nr 39, poz. 210), zmienionej i uzupetnionej umowa
sporzadzong dnia 30 pazdziernika 2003 r. w Mojmirovcach miedzy Rzecza-
pospolitg Polskg a Republikg Czeska (Dz. U. z 2005 r., Nr 222, poz. 1911).
Zapadio zas w nastepujgcej sytuacji faktycznej: czeski prokurator wystgpit
do Prokuratury Generalnej w Polsce z wnioskiem o przejecie Scigania
w sprawie dotyczgcej wypadku komunikacyjnego z udziatem obywatela pol-
skiego Z. M., do ktérego doszto na terytorium Republiki Czeskiej w dniu
2 lipca 2012 r. Wniosek ten zostat przekazany Prokuraturze Rejonowejw S.,
ktorej prokurator wszczat postepowanie przygotowawcze. Po jego zakon-
czeniu skierowat do Sgdu Rejonowego w S. akt oskarzenia przeciwko Z. M.
0 popetnienie przestepstwa z art. 177 § 2 k.k. Tymczasem Sad Rejonowy
w S. stwierdzit, ze w danej sprawie konieczne bylo, zgodnie z art. 590 § 1
k.p.k., wydanie przez Ministra Sprawiedliwosci zezwolenia na $ciganie
oskarzonego. W rezultacie przyjecia takiego zapatrywania Sad ten, posta-
nowieniem z 18 listopada 2015 r., umorzyt postepowanie w tej sprawie,
stwierdzajac, ze wystgpita ujemna przestanka procesowa z art. 17 § 1 pkt 10
k.p.k. Sagd Okregowy w G., po rozpoznaniu w dniu 30 grudnia 2015 r. zaza-
lenia prokuratora, utrzymat w mocy to orzeczenie. Od prawomocnego po-
stanowienia Sadu Okregowego w G. kasacje na niekorzys¢ oskarzonego
ztozyt Minister Sprawiedliwosci. W kasac;ji tej podniost zarzut razgcego i ma-
jacego istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenia art. 3 ust. 1 oraz art. 59
ust. 1, 1a i 3 wskazanej wyzej umowy miedzynarodowej, a takze art. 615 § 2
k.p.k. Zdaniem Ministra Sprawiedliwosci w niniejszej sprawie nie bylo niezbedne
dla prowadzenia postepowania karnego przeciwko obywatelowi polskiemu Z. M.
0 czyn popetniony na terenie Republiki Czeskiej wydanie przez Ministra Spra-
wiedliwosci, w trybie art. 590 § 1 k.p.k., rozstrzygniecia o przejeciu wniosku
o przekazanie scigania. W przepisach wskazanej umowy przewidziano bowiem
bezposredni tryb porozumiewania sie w sprawach dotyczgcych przejecia sciga-
nia przez organy wymiaru sprawiedliwosci umawiajgcych sie panstw. Sad Naj-
wyzszy zgodzit sie z poglgdem wyrazonym przez Ministra Sprawiedliwosci —
uznajgc kasacje za zasadng — uznat, ze ewidentnie btednym postgpieniem byto
wydanie postanowienia o umorzeniu postepowania wobec Z. M. na podstawie
art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. W rezultacie doszto do razgcego i majgcego istotny
wplyw na tres¢ orzeczenia naruszenia przepisow prawa wskazanych w kasaciji
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(art. 523 § 1 k.p.k.); dlatego tez Sad Najwyzszy uchylit postanowienia Sgdow
obu instancji i przekazat sprawe Sadowi Rejonowemu w S. do rozpoznania (art.
537 § 2 k.p.k.) — lecz nie do rozpoznania ponownego, uznajac, ze do rozpozna-
nia sprawy w ogéle nie doszto.

W tej sprawie istotne znaczenie miato zakreslenie wiasciwych podstaw
prawnych do przeprowadzenia postepowania w sprawie przejecia scigania.
Procedura przekazania/przejecia scigania moze sie opiera¢ na dwoch szcze-
blach legislacji: umowach miedzynarodowych, czy to przyjetych w ramach
ONZ czy w ramach Rady Europy, czy tez dwu- lub wielostronnych, oraz prze-
pisach kodeksu postepowania karnego. Z zasady pierwszenstwa postanowien
umowy miedzynarodowej wynika, ze zawsze, gdy mamy do czynienia z prze-
kazaniem lub przejeciem scigania nalezy w pierwszej kolejnosci sprawdzic,
czy nie funkcjonuje w obrocie prawnym umowa miedzynarodowa regulujgca te
procedure we wspotpracy z danym panstwem. Polska nie ratyfikowata zadnej
wielostronnej konwencji miedzynarodowej regulujgcej kwestie przekazania
i przejecia scigania. W szczegoélnosci nie ratyfikowata konwencji Rady Europy
z dnia 15 maja 1972 r. o przekazywaniu $cigania w sprawach karnych?, ktéra
odgrywa obecnie najwigkszg role w stosunkach miedzy panstwami cztonkami
Rady Europy — ratyfikowato jg 25 panstw Rady Europy?. Przejecie $cigania
nie zostato tez uregulowane na szczeblu legislacji Unii Europejskiej, a w kon-
sekwencji w polskiej ustawie brak szczegdlnych rozwigzan ustawodawczych,
ktére moglyby znalez¢ zastosowanie w stosunkach z innymi panstwami czion-
kowskimi. Jesli chodzi o wspétprace miedzy panstwami cztionkowskimi Unii
Europejskiej, to dnia 6 listopada 1990 r. podpisane zostato porozumienie do-
tyczgce przekazywania postepowan w sprawach karnych, jednak nie weszto
w zycie*. Kolejnym krokiem na drodze rozwoju wspolnego obszaru wolnosci,
bezpieczenstwa i sprawiedliwosci w Unii Europejskiej miato by¢ przyjecie de-
cyzji ramowej dotyczacej przekazywania postepowan w sprawach karnych?®.
Zgodnie z projektem decyzja ramowa dotyczgca przekazywania postepowan
w sprawach karnych miata wprowadzi¢ wspdlne zasady regulujgce warunki
przekazywania postepowan karnych wszczetych w jednym panstwie czion-

2ETS nr 073.

3 Tabela ratyfikacji na stronach: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/~/conventions/
treaty/073/signatures?p_auth=1JIT5gWz (dostep w dniu 19 wrzesnia 2016 r.). Polska kon-
wencje podpisata dnia 28 maja 1970 r., jednak nie doszto do ratyfikaciji.

4 Tre$¢ porozumienia, (w:) G. Vermeulen, Essential Texts on International and European
Criminal Law, Maklu 2005, s. 117 in.

5 Inicjatywa Krélestwa Belgii, Republiki Butgarii, Republiki Czeskiej, Krélestwa Danii, Republiki
Estonskiej, Republiki Greckiej, Krolestwa Hiszpanii, Republiki Francuskiej, Republiki Litew-
skiej, Republiki £otewskiej, Republiki Wegierskiej, Krélestwa Niderlandéw, Republiki Rumu-
nii, Republiki Stowenii, Republiki Stowackiej i Krolestwa Szwecji w sprawie decyzji ramowej
Rady 2009/.../WSiSW z dnia ... dotyczacej przekazywania postepowan w sprawach kar-
nych”, Dz. Urz. UE C 219/7 z dnia 12 wrze$nia 2009.
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kowskim do innego panstwa cztonkowskiego. Decyzja ramowa miata zastgpi¢
konwencje z 1972 r. w stosunkach miedzy panstwami cztonkowskimi UE, jed-
nak ostatecznie nie weszla w zycie. Przyjeto natomiast mechanizmy zapobie-
gania konfliktom jurysdykgcji w decyzji ramowej Rady 2009/948/WSiSW z dnia
30 listopada 2009 r. w sprawie zapobiegania konfliktom jurysdykcji w poste-
powaniu karnym i w sprawie rozstrzygania takich konfliktéw®, ktéra zostata
implementowana do rozdziatu 63 k.p.k. kodeksu postepowania karnego,
w przepisach art. 592a do art. 592f k.p.k.”

W rezultacie zasadniczg role w obrocie miedzynarodowym odgrywajg
umowy dwustronne®. Postanowienia dotyczgce przekazania i przejecia $ciga-
nia wymienione sg najczesciej jako jeden z rodzajow wspotpracy miedzynaro-
dowej w sprawach karnych, do ktorej zobowigzujg sie panstwa sygnatariusze.
Taka sytuacja ma tez miejsce w przypadku umowy z Republikg Czeska. Jesli
chodzi o poziom regulacji w kodeksie postepowania karnego, to wspotpraca
w sprawach dotyczgcych przekazywania i przejmowania Scigania opiera sie
na rozdziale 63 kodeksu postepowania karnego. Art. 590 k.p.k. reguluje kwe-
stie przejecia Scigania — tzn. przejecia sprawy do prowadzenia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej — a takze wyznacza przestanki, ktére warunkujg
mozliwos¢ przejecia $cigania, natomiast art. 591 k.p.k. ustanawia procedure
przekazywania postepowania do prowadzenia do innego panstwa.

W niniejszej sprawie mieliSmy do czynienia z przejeciem $cigania, czyli to
panstwo obce, kitore wszczeto postepowanie, przekazato materiaty sprawy
i umozliwito tym samym zrealizowanie swojej jurysdykcji Rzeczpospolitej
Polskiej, ktéra efektywniej mogta — zdaniem obu panstw — wykona¢ w danej
sprawie swoje ius puniendi. W tym przypadku uznano wiec, ze przestankg
decydujgcag o zasadnosci prowadzenia postepowania w Polsce powinno by¢
obywatelstwo sprawcy. Zresztg przyjmuje sie w doktrynie, ze wiasnie taka
sytuacja jest typowa dla procedury przejecia scigania. Tytutem przyktadu,
S. Steinborn zaktada, ze instytucja przejecia $cigania polega na zaniechaniu
Scigania przestepstwa przez panstwo, na ktérego terytorium zostato ono po-
petnione przez cudzoziemca i przekazaniu tej sprawy do dalszego prowa-
dzenia przez panstwo, ktérego obywatelem jest ten cudzoziemiec lub w kto-
rym ma state miejsce zamieszkania. Panstwo podejmie zwykle decyzje

6 Dz. Urz. UE L 328/42 z dnia 15 grudnia 2009 r.

7 Zob. problematyke omowiong w: H. Kuczynska, Przejecie $cigania, (w:) L. K. Pa-
przycki (red.), System Prawa Karnego Procesowego Tom XVII — Wspétpraca miedzynaro-
dowa w sprawach karnych, w druku.

8 Zob. lista tych umoéw wyliczona w: S. Steinborn, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki,
S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom |, Warszawa 2010, s. 667—670,
a takze: G. Jaworski, A. Sottysinska, Postepowanie w sprawach karnych ze stosun-
kéw miedzynarodowych, Warszawa 2010, s. 149-150, a takze: B. Nita-Swiattowska,
(w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 1460-1461.
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0 przekazaniu $cigania do tego panstwa, gdy nie jest mozliwe lub celowe
wydanie do niego tej osoby, przeciwko ktorej toczy sie postepowanie karne
z panstwa jej obywatelstwa/miejsca zamieszkania (np. w drodze ekstradycji)®.

W niniejszej sprawie Sad Najwyzszy przyjat w postanowieniu, ze umowa
miedzynarodowa reguluje ,w sposob kompleksowy wspétprace w przedmio-
cie przejecia scigania karnego, a to oznacza, ze zgodnie z zasadg subsy-
diarnosci (art. 615 § 2 k.p.k.), nie ma w takim wypadku zastosowania art.
590 § 1 k.p.k.” Uznat w konsekwencji, ze istnienie przepiséw umowy mie-
dzynarodowej wytgcza mozliwos¢ zastosowania ustawy krajowej w catosci.
Na tle tezy postawionej w tym postanowieniu konieczne jest przedstawienie
rozwazan dotyczgcych zakresu funkcjonowania zasady subsydiarnosci,
z ktorych wynika, ze drugie twierdzenie Sgdu Najwyzszego (,nie ma w takim
wypadku zastosowania art. 590 § 1 k.p.k.”) nie wynika z twierdzenia pierw-
szego (,umowa miedzynarodowa reguluje w sposob kompleksowy wspétprace
w przedmiocie przejecia scigania karnego”), a raczej na odwrét, a co wiecej,
twierdzenie o kompleksowym charakterze regulacji instytucji przejecia sciga-
nia jest jedynie zatozeniem ogolnym, od ktoérego istniejg pewne wyjatki, ktore
sprawiaja, ze i w przypadku stosowania tej instytucji w stosunkach miedzy
Republikg Czeska a Rzeczpospolitg Polskg mozliwe jest subsydiarne stoso-
wanie ustawy polskiej. Co wiecej, nie mozna zapominac, ze art. 590 § 1 k.p.k.
reguluje nie tylko kompetencje Ministra Sprawiedliwosci do podjecia wigzacej
decyzji o przejeciu scigania, ale tez inne kwestie; kazdg z nich powinno sie
zbada¢ osobno w celu ustalenia, czy umowa miedzynarodowa jg reguluje
i czy — w takim przypadku — czyni to odmiennie niz ustawa polska.

Zgodnie z zasadg subsydiarnosci prawa karnego krajowego, wyrazong
w Kodeksie postepowania karnego w art. 615 § 2, przepiséw samego kodeksu
nie stosuje sie, jezeli umowa miedzynarodowa, ktorej Rzeczpospolita Polska
jest strona, albo akt prawny regulujgcy dziatanie miedzynarodowego trybunatu
karnego, stanowi inaczej. Wprowadzenie tego przepisu do k.p.k. byto ko-
nieczne w Swietle art. 91 ust. 2 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym umowa mie-
dzynarodowa ratyfikowana za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie ma
pierwszenstwo przed ustawg, jezeli ustawy tej nie da sie pogodzi¢ z umowa.
Ta dwoistos¢ zrodet prawa musi sie wigzaé z wprowadzeniem okreslonych
zasad ich koegzystencji. Nie mozna bowiem catkowicie zignorowaé postano-
wien ustawy krajowej — nawet w przypadku, gdy istnieje umowa miedzynaro-
dowa regulujgca dang dziedzine wspétpracy w sprawach karnych. W doktry-
nie przyjmuje sie — probujac zaprezentowac¢ zasade o pewnym stopniu ogél-
nosci — ze w przypadku regulacji procedury przejecia scigania mamy do czy-
nienia — podobnie, jak w przypadku innych rodzajow wspotpracy miedzynaro-
dowej w sprawach karmnych — z sytuacjg, w ktorej zobowigzanie do wspédtpracy

9S.Steinborn, (w:)J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks, s. 670.
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oraz zasady dopuszczalnosci wykonywania wniosku opierajg sie na umowie
miedzynarodowej, natomiast samo wykonywanie wnioskéw o wspotprace przez
organy krajowe regulowane jest zwykle w postanowieniach ustawy krajowej,
w tym przypadku k.p.k. Ustawa krajowa ustala wiec normy o charakterze gtow-
nie organizacyjnym, okreslajac sposéb procedowania po wptynieciu wniosku
panstwa obcego, wymagania formalne czynnosci procesowych, dopuszczal-
nos$¢ postepowania odwotawczego'°. Jednak nie zawsze taka oczywista sytua-
cja bedzie miata miejsce. Kluczowe dla rozwazah o zastosowaniu zasady sub-
sydiarnosci w przypadku uméw miedzynarodowych regulujgcych wspotprace
w sprawach karnych jest wyznaczenie zakresu jej stosowania.

Tymczasem zasada subsydiarnosci nie ma scisle okreslonych — czy to
w ustawie, czy w doktrynie — granic oddziatywania. Nie zawsze bowiem sytu-
acja jest tak prosta, by umowa miedzynarodowa regulowata wszystkie kwestie
istotne dla wspétpracy i tym samym wytgczata w catosci przepisy ustawy kra-
jowej. Z pewnoscig umowa miedzynarodowa moze wylgczaé zastosowanie
przepisow krajowych w catosci, jezeli dana forma wspotpracy jest w niej ure-
gulowana w sposob kompleksowy — na takim stanowisku konsekwentnie stoi
Sad Najwyzszy''. Z drugiej strony subsydiarno$¢ przepiséw prawa krajowego
nie ogranicza sie tylko do przypadkéw, gdy brak w ogéle umowy miedzynaro-
dowej. Mozliwe jest to takze wowczas, gdy traktat istnieje. Zgodnie ze stano-
wiskiem Sadu Najwyzszego, gdy umowa miedzynarodowa reguluje dang
kwestie jedynie w czesci — wéwczas stosuje sie ustawe krajowg w tym zakre-
sie, ktérego umowa nie reguluje. Tak wiec w sytuacji, w ktérej umowa wpraw-
dzie istnieje, jednak pewnych zagadnienh nie reguluje w sposob wystarczajgco
szczegotowy, stosowanie przepisoéw krajowych nie jest catkowicie wytgczone,
dotyczy jednak waskiego spektrum spraw. Jesli istniejg luki i regulacja zawarta
w umowie miedzynarodowej nie jest catkowita, sad polski ma obowigzek sto-
sowac te przepisy prawa krajowego, ktore sie do tej kwestii odnosza.

Jednak — jak podnosi sie w dokirynie — stosowanie przepisow ustawy kra-
jowej w razie braku odpowiedniego unormowania w umowie miedzynarodowej
nie powinno by¢ dokonywane w sposob automatyczny'?. Moze sie bowiem
zdarzy¢, ze w umowie celowo zostanie pominieta jakas kwestia. W takiej sy-
tuacji nie mozna stosowac przepiséw prawa krajowego. Subsydiarne stoso-
wanie prawa krajowego jest wiec mozliwe dopiero wéwczas, gdy jest mozliwe

S.Steinborn, (w:)J. Grajewski, L. K.Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks, s. 1241.

" Tak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 24 wrzesnia 1997 r., sygn. | KZP 14/97, OSNKW
1997, nr 11-12, poz. 94 oraz postanowieniu z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. IV KK 461/08, Pro-
kuratura i Prawo 2009, nr 11-12, poz. 22, s. 12.

2 Tak: M. Ptachta, (w:)J. Grajewski, L. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz. Tom Il, Krakéw 2003, s. 697; P. Hofmanski (red.), E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutow 468-682. Tom I,
Warszawa 2012, s. 1083; S. Steinborn, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki,
S.Steinborn, Kodeks, s. 1241.
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stwierdzenie, ze dana kwestia nie zostata pominieta celowo, ,na zasadzie
unormowania negatywnego”'3. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym
przez M. Plachte, w opinii ktérego miarodajne powinno by¢ nie samo stwier-
dzenie luki w umowie, ale ustalenie woli panstw, by danej kwestii nie uregulo-
wac — czyli w domysle pozostawic¢ jg w gestii legislatora krajowego. M. Ptachta
jako przykfad podaje kwestie zgody skazanego na przekazanie. Z reguty brak
wyraznego przepisu w umowie miedzynarodowej oznacza, ze przekazanie nie
jest uzaleznione od woli skazanego. W tej sytuacji — jak wskazuje Autor —
panstwo nie moze powotac sie na brak zgody skazanego jako przestanke od-
mowy przekazania skazanego, nawet jesli takg przestanke przewiduje usta-
wodawstwo krajowe, uzalezniajgc przekazanie od zgody skazanego. Wyraza-
ne byty takze poglady odmienne — zdaniem L. Gardockiego zastosowanie
przepisow dziatu XlIl k.p.k. moze nastgpi¢ tylko pod warunkiem, ze umowa nie
zawiera w tym zakresie wyraznego zakazu, a zastosowanie przepiséw k.p.k.
nie zmniejsza w poréwnaniu z postanowieniami umowy uprawnien 0soby
oskarzonej/skazanej'. Teza ta zostata — stusznie — skrytykowana przez
M. Ptachte, ktéry uznat jg za ,ryzykowng”'s. Punktem wyjscia dla oceny za-
kresu stosowania postanowien ustawy krajowej powinna by¢ bowiem zawsze
wola sygnatariuszy umowy miedzynarodowej. Tworzenie w doktrynie wia-
snych przestanek uzasadniajgcych odstgpienie od tresci umowy — dostownej,
czy wyinterpretowanej — stanowi wkraczanie na ,niebezpieczne wody”'é. Dla
zakresu stosowania postanowien umowy miedzynarodowej nie powinna mie¢
Znaczenia poprawa czy pogorszenie sytuacji skazanego/oskarzonego, gdyz
nie jest dopuszczalne zawezanie na takiej podstawie mocy prawnej traktatu —
chyba, ze sam traktat procedowanie zgodnie z takg przestankg dopuszcza.

W przypadku umowy miedzy Republikg Czeskg a Rzeczpospolitg Polskg
powstaje pytanie, czy wspotpraca w zakresie przejecia scigania w istocie
zostata uregulowana w sposéb kompleksowy. W art. 3 ust. 1 umowy uzgod-
niono, ze organy wymiaru sprawiedliwosci Polski i Czech co do zasady po-
rozumiewajg sie ze sobg bezposrednio. Umowa polsko-czeska w aktualne;j
postaci nie wprowadza przestanki odmowy przejecia scigania karnego — kto-
re to przestanki zostaty wprowadzone do art. 59 ustepem 1a — w postaci
rozstrzygniecia organu centralnego. W pierwotnej wersji umowy miedzy Pol-
skg Rzeczgpospolitg Ludowg a Czechostowackg Republikg Socjalistyczna,
0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzin-
nych, pracowniczych i karnych, podpisanej w Warszawie dnia 21 grudnia

3S.Steinborn, (w:)J. Grajewski,L.K.Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks, s. 1241.

L. Gardocki, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. Przyjem-
ski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, War-
szawa 2004, s. 908.

M. Ptachta, (w:)J. Grajewski, L. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks, s. 698.

8 Ibidem.
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1987 r., art. 3 stanowit, Ze w sprawach objetych niniejszg umowg organy
wymiaru sprawiedliwo$ci umawiajacych sie stron porozumiewajg sie ze sobg
bezposrednio, chyba ze niniejsza umowa stanowi inaczej. W pkt 3 art. 3
w istocie, umowa ta stanowita inaczej, przyjmujac, ze ,w sprawach o przeje-
cie scigania karnego (...) organy wymiaru sprawiedliwosci Umawiajgcych sie
Stron porozumiewajg sie ze sobg za posrednictwem organéw centralnych.
Organy centralne mogg uzgodni¢, ze w sprawach o przejecie $cigania karne-
go okreslone sady i prokuratury Umawiajgcych sie Stron porozumiewajg sie
ze sobg bezposrednio”. Na mocy umowy miedzy Rzeczpospolitg Polskg
a Republikg Czeska o zmianie i uzupetnieniu powyzszej umowy, sporzadzonej
dnia 30 pazdziernika 2003 r. w Mojmirovcach wprowadzono zmiany polegajg-
ce na tym, ze skreslono ustep 3 w art. 3. W rezultacie, kwestia porozumiewa-
nia sie organow zostata uregulowana odmiennie niz w k.p.k., co sprawia, ze
wytgczona jest w zakresie stosunkow z tym panstwem zasada centralizmu
i mozliwe jest przekazywanie wnioskow o przejecie scigania miedzy organami
sgdowymi'”. Dlatego tez decyzje w sprawie przejecia $cigania podejmuje or-
gan sgdowy, a nie Minister Sprawiedliwosci. W tym zakresie przepis art. 590
§ 1 k.p.k. nie znajdzie zastosowania i zasada subsydiarnego stosowania
ustawy polskiej tez nie — co trafnie dostrzegt Sad Najwyzszy. Oznacza to, ze
wszystkie decyzje w przedmiocie przejecia Scigania karnego umawiajgce sie
strony pozostawity wtasciwym organom wymiaru sprawiedliwo$ci, przez ktore
rozumie sie — jak stanowi art. 2 ust. 1 umowy — sady i prokuratury. Jednak te
postanowienia — na temat ktérych wypowiadat sie Sad Najwyzszy — nie sg
kompleksowe, a wiec nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze przepisy k.p.k. do-
tyczgce przejecia scigania w ogdle nie znajdg zastosowania. Uregulowanie
kwestii porozumiewania sie organéw nie moze by¢ bowiem uznane za réwno-
znaczne z uznaniem, ze przepisy ustawy krajowej w ogodle nie mogg mie¢ za-
stosowania do catej procedury przejecia scigania z Republiki Czeskiej.
Najwieksze watpliwosci zawsze budzi kwestia podstaw odmowy przejecia
Scigania (czy tez w ogdle: wykonania wniosku o wspétprace). Warto wspo-
mnie¢, ze umowa polsko-czeska w tej kwestii jest jedyng umowg dwustron-
ng, ktéra expressis verbis przewiduje podstawy odmowy przejecia scigania.
Na mocy umowy zmieniajgcej umowe z 1987 r. dodano do art. 59 nowy
ustep 1a w nastepujgcym brzmieniu: ,1a. Wezwana Umawiajgca sie Strona
moze odmowic¢ Scigania karnego, jezeli:
a) uwaza, ze przestepstwo, ktorego dotyczy wniosek, jest przestepstwem
o charakterze politycznym lub przestepstwem wytgcznie wojskowym,

"P. Kotodziejski, Przejecie i przekazanie $cigania, (w:) S. Buczma, M. Hara, R. Kie-
rzynka, P. Kotodziejski, A. Milewski, T. Ostropolski, Postepowanie w sprawach
karnych ze stosunkéw miedzynarodowych. Komentarz do dziatu Xlll k.p.k., Warszawa 2016, s. 285.
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b) uwaza, ze istniejg uzasadnione podstawy do przyjecia, ze ztozenie wnio-
sku jest spowodowane wzgledami dotyczgcymi rasy, wyznania, narodo-
wosci lub pogladéw politycznych,

c) wykonanie wniosku bytoby sprzeczne z podstawowymi zasadami porzad-
ku prawnego wezwanej Umawiajgcej sie Strony”.

Nie tylko podstawy odmowy przejecia scigania zostaly ujete wasko, ale tez
nalezy je dodatkowo postrzega¢ w perspektywie zobowigzania wynikajgcego
z art. 59 ust. 1 umowy — mianowicie w tym przepisie panstwa zobowigzaty sie
do scigania karnego na wniosek drugiej umawiajgcej sie strony swych obywa-
teli (oraz cudzoziemcédw majgcych miejsce statego pobytu na jej terytorium),
podejrzanych o popetnienie przestepstwa na terytorium panstwa wzywajgce-
go. Nie ulega watpliwosci, ze ta umowa miedzynarodowa kwestie podstaw
odmowy przejecia scigania uregulowata w sposéb kompleksowy. W konse-
kwencji nie mogg wchodzi¢ w gre przestanki ogolne uzasadniajgce odmowe
przejecia scigania zawarte w art. 590 k.p.k. Dlatego tez nie bylo konieczne —
ani mozliwe — badanie przez Ministra Sprawiedliwosci, czy przejecia scigania
w tej sprawie wymagat interes wymiaru sprawiedliwosci. Po pierwsze, sprawa
— zgodnie z zatozeniami umowy — w ogdle nie trafita do rgk tego organu cen-
tralnego. Inny organ zas nie ma mozliwosci — ani zgodnie z ustawg polskag, ani
tez takie kompetencje nie wynikajg z umowy — bada¢ wystgpienia tej prze-
stanki. Po drugie, koniecznos¢ (obowigzek organu) badania tej przestanki wy-
nika z zastosowania przepiséw kodeksu postepowania karnego — a to w ni-
niejszej sprawie byto — w tym zakresie — niemozliwe, skoro umowa w sposéb
kompleksowy uregulowata podstawy odmowy przejecia Scigania. W konse-
kwencji réwniez w tym zakresie nie znajdzie zastosowania art. 590 § 1 k.p.k.
Co do zasady, nie znajdzie on réwniez zastosowania w zakresie ustalania
podmiotowego zakresu stosowania instytucji przejecia $cigania — art. 59
umowy stanowi bowiem, ze panstwa zobowigzaty sie do scigania karnego na
wniosek drugiej umawiajgcej sie strony swych obywateli oraz cudzoziemcéw
majgcych miejsce statego pobytu na jej terytorium. Dlatego tez umowa nie
powinna znalez¢ zastosowania do przejecia scigania przeciwko osobie, ktdra
nie jest polskim obywatelem, ani nie ma tu miejsca zamieszkania, a jedynie
odbywa lub bedzie odbywa¢ w Rzeczypospolitej Polskiej kare pozbawienia
wolnosci, a takze przeciwko osobie, przeciwko ktérej zostato wszczete
w Rzeczypospolitej Polskiej postepowanie karne. Z drugiej strony mozna —
teoretycznie — zatozy¢, ze art. 590 § 1 k.p.k. w tym zakresie moze znalez¢ za-
stosowanie; przeciez umowa miedzynarodowa ustanawia zobowigzanie do
scigania tych dwoch pierwszych kategorii oséb, natomiast nie ustanawia za-
kazu przejecia scigania w innych przypadkach. W rezultacie, mozna zatozy¢,
ze w przypadku tych dwodch ostatnich kategorii oséb — o ktérych mowa
w ustawie, ale juz nie w umowie — nic nie stoi na przeszkodzie, by panstwa na
zasadzie wzajemnosci zgodzity sie przekazaé/przejaé postepowanie.
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Co do pozostatych kwestii, w przypadku ktérych subsydiarne zastosowa-
nie moze znalez¢ ustawa polska, to P. Kotodziejski podjat sie zadania spo-
rzagdzenia listy zagadnieh dotyczacych przejecia Scigania, ktére w zakresie
nieuregulowanym przez umowy miedzynarodowe mogg by¢ regulowane
przez przepisy rozdziatu 63 k.p.k.'®. Sg to w szczegolnosci: traktowanie
przejecia scigania za wszczecie postepowania karnego wedilug prawa pol-
skiego (art. 590 § 2 k.p.k.); terminy w przypadku przekazania osoby tymcza-
sowo aresztowanej (art. 590 § 3); zasady korzystania z dowodéw zgroma-
dzonych za granicg przekazanych wraz ze sciganym (art. 590 § 4); obowig-
zek zawiadomienia o zakohczeniu postepowania karnego (art. 590 § 5).
W istocie, umowa miedzy Rzeczpospolitg Polskg a Republikg Czeska zad-
nej w powyzszych kwestii nie reguluje — oprécz obowigzku zawiadomienia
0 zakonczeniu postepowania karnego, ktéry to obowigzek wynika z art. 62
umowy. W konsekwencji, te przepisy k.p.k. znajdg zastosowanie do przeje-
cia scigania. Subsydiarne stosowanie art. 590 § 2 k.p.k. umozliwia tez sto-
sowanie okreslonych zasad dotyczgcych instytucji przejecia scigania — jedng
z tych zasad jest regufa, zgodnie z ktérg po przejeciu postepowania karnego
nie kontynuuje sie postepowania toczgcego sie w obcym panstwie, ale roz-
poczyna postepowanie od poczatku (co ma tez konsekwencje dla instytucji
przedawnienia $cigania)'®. Dlatego tez po przejeciu $cigania przez wiasciwy
organ nie jest konieczne wydawanie postanowienia 0 wszczeciu postepo-
wania karnego — wykfadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze ten do-
kument jest zastgpiony przez decyzje o przejeciu $cigania®®. Decyzja ta wy-
wotuje tez wszystkie skutki prawne zwigzane ze wszczeciem postepowania.
W doktrynie przyjmuje sie tez, ze datg wszczecia tego postepowania jest
data wydania przez Ministra Sprawiedliwosci decyzji o przejeciu scigania —
w przypadku niniejszej umowy bedzie to data podjecia stosownej decyzji
przez dany organ sgdowy?'. Zgodnie z inng regutg, osoba, przeciwko ktérej
postepowanie zostato przejete z innego panstwa odpowiada za swoj czyn
zgodnie z przepisami prawa polskiego. Dlatego tez polskie organy scigania
nie sg zwigzane kwalifikacjg prawng przyjetg przez organy panstwa przeka-
Zujgcego sciganie i mogg wszczgc postepowanie w sprawie dotyczacej od-
miennej kwalifikacji prawnej??. Jest to zresztg zgodne z zatozeniami tej

8P, Kotodziejski, Przejecie i przekazanie, s. 276 i 286.

®M. Ptachta, (w:) J. Grajewski (red.), Kodeks, s. 525-526; L. Gardocki, Przejecie
(przekazanie) $cigania, Studia Prawnicze 1977, s. 196; S. Steinborn, (w:) J. Grajew-
ski,L.K.Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks, s. 674.

2. Gardockiw: J.Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. Przyjemski,
R.Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks, s. 908.

21Zob. S. Steinborn, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks,
S. 674.

2 Tak: E. Janczur, Przejecie i przekazanie $cigania karnego, Prokuratura i Prawo 1999, nr 5,
s. 78 powotujgc sie na opinie H. Stawrytto, Podstawowe zagadnienia obrotu prawnego
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umowy — w art. 59 ust. 3 stanowi ona, ze po przejeciu $cigania odbywa sie
ono na podstawie przepisow panstwa wezwanego.

Co wiecej, oprocz samych przepisow ustawy polskiej, ktére stosowane
mogq by¢ subsydiarnie, nie mozna zapomina¢ o mozliwosci — a nawet obo-
wigzku — stosowania wyktadni konkretnych poje¢ uzywanych w ustawie, ktére
tradycyjnie stosuje sie w doktrynie polskiej. Tytutem przyktadu, obywatelstwo
ustala sie na podstawie przepiséow ustawy z dnia 15 lutego 1962 r. o obywa-
telstwie polskim?3. Tradycyjnie, w takim przypadku nie bierze sie pod uwage
posiadania przez te osobe innego niz polskie obywatelstwa, czy posiadania
miejsca statego pobytu w innym panstwie?*. Natomiast pojecie ,cudzoziemiec
majgcy miejsce statego pobytu” na terytorium RP powinno by¢ interpretowane
per analogiam do sformutowania uzytego w k.p.k., czyli ,osoba majgca na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej state miejsce zamieszkania”. To pojecie
powinno sie definiowa¢ — zgodnie z poglgdami doktryny?® — tak samo jak
w przypadku wyktadni art. 25 k.c., jako miejscowos¢, w ktérej osoba ta prze-
bywa z zamiarem statego pobytu, a nie jako miejsce zameldowania. Zdaniem
Z. Gostynskiego, nawet jesli osoba $cigana nie przebywa w Polsce, np. z tego
powodu, Ze zostata tymczasowo aresztowana w innym panstwie, nie oznacza
to, ze nie ma ona statego miejsca zamieszkania w Polsce?®. Dyskusyjne moze
by¢ natomiast, czy konieczne jest réwniez branie pod uwage orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszacego sie do sposobu
definiowania ,miejsca statego pobytu” — bo chociaz do przejecia scigania do-
chodzi w stosunkach miedzy panstwami cztonkowskimi UE, to przeciez do tej
sytuacji nie znajduje zastosowania prawo Unii Europejskiej.

Z powyzszych ustaleh wynika, ze zakres subsydiarno$ci ustawy polskiej
jest kwestig, ktéra musi by¢ badana w sposdb kompleksowy — w stosunku
do kazdej umowy miedzynarodowej odrebnie i kazdego z postanowien tej
umowy. W przypadku umowy polsko-czeskiej wida¢ rowniez, ze wyrazenie
przez Sad Najwyzszy pogladu o kompleksowym uregulowaniu wspotpracy
w umowie miedzynarodowej byto twierdzeniem o duzym stopniu ogdlnosci.

z zagranicg w sprawach karmych w postepowaniu przygotowawczym, ,Problemy Praworzgdno-
sci” 1977, nr 5, s. 22. Ta konstrukcja stanowi konsekwencje obowigzywania ,koncepcji dwéch
procesow” — zgodnie z ktérg w momencie przekazania przez jedno panstwo $cigania i przejecia
go przez drugie nie ma mozliwosci uznania waznosci podjetych w tym pierwszym panstwie czyn-
nosci procesowych (z pewnymi wyjatkami, np. mozliwe jest zaliczenie okresu realnego pozba-
wienia wolnosci w tym panstwie). L. Gardocki, Zarys prawa karnego miedzynarodowego,
Warszawa 1985, s. 201. Koncepcja ta przeciwstawiana jest zasadzie ,ciagtosci postepowania”.

23Dz. U. z2000r., Nr 28, poz. 353 ze zm.

%M. Ptachta, (w:) J. Grajewski (red.), Kodeks, s. 521; S. Steinborn, (w:) J. Gra-
jewski,L.K.Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks, s. 671.

25 Ibidem.

% 7. Gostynski, Przekazanie i przejecie $cigania karnego, (w:) A. Szwarc (red.), Prze-
stepczos¢ przygraniczna. Postepowanie karne przeciwko cudzoziemcom w Polsce. Materia-
ty z konferencji w Poznaniu, Poznan 2000, s. 86.
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H. Kuczynska

W rzeczywistosci, postanowienia umowy i ustawy krajowej uzupetniajg sie.
Naturalnie, postanowienia umowy majg duzo wieksze znaczenie, lecz nie
sprawia to, ze przepisy ustawy w ogole nie znajdg zastosowania. Stosuje sie
bowiem w tym przypadku ustawe w zakresie, ktérego umowa miedzynarodo-
wa nie reguluje, a stosowanie jej dotyczy kwestii organizacyjnych, odnosza-
cych sie do sposobu procedowania po wptynieciu wniosku panstwa obcego.
Powinno sie przy tym w kazdym przypadku badaé, czy dana kwestia w tresci
umowy miedzynarodowej nie zostata pominieta celowo, czy tez mamy do czy-
nienia z lukg w umowie; czy wolg panstw byto, by danej kwestii nie uregulo-
wac — czyli w domysle pozostawi¢ w gestii legislatora krajowego. Punktem
wyjécia dla oceny zakresu stosowania postanowien ustawy krajowej powinna
by¢ bowiem zawsze wola sygnatariuszy umowy miedzynarodowej?’. Zdecy-
dowanie jednak trudniejsze moze by¢ ustalenie, jaka ta wola byta. Z pewno-
Scig interpretacja umowy miedzynarodowej powinna sie odbywac¢ zgodnie
z regutami okreslonymi w prawie miedzynarodowym (w tym w szczegodlnosci
w Konwenciji o prawie traktatow przyjetej w Wiedniu w dniu 23 maja 1969 r.)?8.

Na marginesie rozwazan dotyczacych niniejszej sprawy mozna dociekac,
jaki dalszy tryb postepowania mégtby znalez¢ zastosowanie, gdyby postano-
wienie Sadu odwotawczego nie zostato uchylone w trybie kasacji. Jednak
w wyniku podjecia tego rozstrzygniecia przez Sad Najwyzszy kwestia ta stata
sie zupetnie akademicka. Mianowicie, w takiej sytuacji postepowanie wszczete
w Czechach teoretycznie mogtoby sie dalej toczy¢ — jurysdykcja do osgdzenia
sprawcy wypadku pozostaje bowiem nadal w Czechach. Umowa miedzynaro-
dowa w sprawie przekazania i przejecia scigania ustanawia podstawe do po-
dziatu kompetencji do realizacji wtasnej jurysdykcji karnej w zakresie czynow
przestepnych dokonanych za granicg?®. Nie ustanawia zasad samej realizacji
jurysdykcji, bowiem te zalezg od zakresu jurysdykcji okreslonej w ustawie kra-
jowej. Skierowanie wniosku o przejecie scigania nie moze by¢ bowiem uznane
za robwnoznaczne ze zrzeczeniem sie jurysdykcji*®. W rezultacie, Republika
Czeska umozliwita Rzeczpospolitej Polskiej ,zrealizowanie swojej jurysdyk-
cji”®! — a konkretnie, umozliwita wytaczng realizacje tej jurysdykcji — zrzekajgc

2”M.Ptachta, (w:)J. Grajewski, L. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks, s. 698.

28 Dz. U.z 1990 r., Nr 74, poz. 440, wigzgca w stosunku do Polski od dnia 2 lipca 1990 r. Zob.
M. Hudzik, H. Kuczynska, Glosa do postanowieh Sgdu Najwyzszego 1) z dnia 11 lute-
go 2004 r., (sygn. lll KK 304/03), 2) z dnia 26 maja 2004 r. (sygn. V KK 67/04), 3) z dnia
8 grudnia 2004 r. (sygn. V KK 344/04), Przeglad Sadowy 2005, nr 3, s. 108.

2 A. Nevera, Przekazanie $cigania karnego — sposob realizacji karnej jurysdykcji panstwa
badz odstgpienia od niej, Przeglad Prawa i Administracji, LXVI, Wroctaw 2005, s. 154 powo-
tujac sie na poglady H. H. Jeschecka i T. Weigenda, Lehrbuch des Strafrecht Allge-
meiner Teil, Berlin 1996, s. 171.

30 Zob. per analogiam: P. Kotodziejski, Przejecie i przekazanie $cigania, s. 277.

3TA. Nevera, Przekazanie $cigania karnego, s. 152. Podobnie E. Janczur, Przejecie
i przekazanie, s. 70, ktéry mowi o ,ograniczeniu jurysdykcji w konkretnej sprawie”.
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sie wykonywania swojej kompetencji do osgdzenia danej sprawy, a nie samej
jurysdykciji®2. Dodatkowo, warto pamietaé, ze prawomocne orzeczenie kon-
czgce postepowanie wydane w tej sprawie w Polsce nie przesgdza o niemoz-
nosci $cigania sprawcy wypadku w Czechach, zgodnie z zatozeniami europej-
skiej zasady ne bis in idem (zob. art. 50 Karty Praw Podstawowych i art. 54
Konwencji Wykonawczej do Uktadu z Schengen). Ta zasada nie stoi bowiem
na przeszkodzie prowadzeniu postepowania w jednym parnstwie czionkow-
skim w sytuacji, gdy w drugim panstwie cztonkowskim postepowanie karne co
do tego samego czynu i sprawcy zostatlo umorzone wytgcznie z powodow
formalnych. Zresztg warto zauwazy¢, ze w polskiej ustawie art. 591 § 6 k.p.k.
stanowi, ze mozliwe jest prowadzenie postepowania karnego w sprawie,
w ktorej Sciganie zostato przekazane za granice, jesli sciganie zostato tam
.bezpodstawnie zaniechane”. Jednak na przeszkodzie prowadzeniu postepo-
wania w Czechach statyby w tym przypadku postanowienia samej umowy
miedzynarodowej: mianowicie art. 63 stanowi, ze po przejeciu $cigania karne-
go organy wymiaru sprawiedliwosci strony wzywajgcej nie mogg prowadzi¢
postepowania przeciwko tej samej osobie o ten sam czym. Tymczasem $ci-
ganie zostato skutecznie przejete przez organy RP — umorzone zostato nie
postepowanie w sprawie przejecia $cigania, ale postepowanie karne toczace
sie juz o czyn okreslony w art. 177 § 2 k.k.

Commentary to the Supreme Court decision of
20 October 2016, ref. no. lll KK 230/16

Abstract

This commentary looks at the decision in which the Supreme Court ad-
dressed the applicability of the subsidiarity principle in the case of transfer of
proceedings, and formulated the view — on the basis of the relevant agree-
ment between the Republic of Poland and the Czech Republic — that, as the
international agreement comprehensively regulates the collaboration as far
as transferring of criminal proceedings is concerned, Article 590 § 1 of the
Code of Criminal Procedure does not apply given the principle set forth in
Article 615 § 2 of the Code of Criminal Procedure. Therefore, no decision on
accepting the request by the Minister of Justice is required to accept the
transfer of proceedings and conduct criminal proceedings against a Polish
citizen for an act committed by such citizen abroad. It is sufficient if such re-
quest is accepted by any judicial organ, as enumerated in the agreement.

%2 Tak tez: L. Gardocki, Zarys prawa, s. 198.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze — zgodnie z § 32 rozporzgdzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom nauko-
wym i uczelniom, w ktérych zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organi-
zacyjnych (Dz. U. 2016 r., poz. 2154) — zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r., skladajacy sie z 3 czesci (A, B., C.), wykaz
czasopism naukowych, zawierajgcy historie czasopisma z publikowanych wykazow za lata 2013-2016.

Za publikacje naukowe w kazdym z tych czasopism przyznano najwyzszg liczbe punktéw spo-
§rod okreslonych w poszczegolnych wykazach z okresu 2013-2016.

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” zamieszczone zostato w czeéci B., pod pozycjg 2045, a za
publikacje na jego famach przyznano najwyzszg liczbe 6 punktow.

Informacje w tym zakresie mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/ujednolicony—wykaz-czasopism—naukowych/wykaz—czasopism—naukowych—
zawierajacy-historie—czasopisma—z—publikowanych-wykazow-za-lata—2013-2016.html

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” przeszio ponadto pozytywnie proces ewaluacji ICI Journals
Master List 2014, ktorej wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value) w wyso-
kosci 35.56 pkt.

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy petne teksty miesiecznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materialéw przeznaczonych do publikacji wytacznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (sze-
roko$¢ 17 cm, wysoko$¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5 cm,
czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypisow dolnych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy
wierszami. Jednoczes$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekraczaé¢ 30 stron znormalizo-
wanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescié: imig i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krotkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podaé: adres
(adresy) autora (autorow), nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autorow), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy instytuciji zatrudniajgcej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantow wymagana jest opinia dotyczgca warto$ci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczgcego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e—-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrétow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerobek technicznych. Redakcja przyjmuije prace dotych-
czas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach recenzji
ksigzek oraz sprawozdan z konferenciji.
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	W typowych zatem sytuacjach, a w praktyce w przytłaczającej większości spraw karnych, gdy prokurator bezpodstawnie umarza postępowanie przygotowawcze in rem, a sąd mimo to utrzymuje decyzję prokuratora w mocy, kasacja nie przysługuje podmiotom wymieni...
	Natomiast de lege ferenda wskazane byłoby wyraźne rozszerzenie przedmiotu kasacji na postanowienie sądu utrzymujące w mocy postanowienie prokuratora pozornie umarzające postępowanie in rem, jeżeli autor kasacji uprawdopodobni, że postępowanie toczyło ...
	Inadmissibility of cassation recourse  in discontinued criminal proceedings in rem
	Abstract
	As a matter of principle, the Supreme Court is right with the reasoning behind their recent resolution which found that no cassation recourse is possible against the court’s decision upholding the prosecutor’s decision to discontinue preparatory proce...
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	Małgorzata Szeroczyńska
	Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej na kanwie  artykułu A. Jaskuły i K. Płończyk
	Streszczenie
	Tekst stanowi komentarz do artykułu A. Jaskuły i K. Płończyk „Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej w postępowaniu przygotowawczym” opublikowanego w nr 3 z 2017 r. miesięcznika Prokuratura i Prawo. Autorka zgadza się z większością poglądów wyrażonych w ty...
	Wprowadzenie
	Z bardzo dużym zainteresowaniem przeczytałam artykuł A. Jaskuły i K. Płończyk zatytułowany „Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej w postępowaniu przygotowawczym”, opublikowany w nr 3 z 2017 r. Prokuratury i Prawa0F  i w pełni podzielam wszystkie wyrażone ...
	1. Prawo do tajemnicy lekarskiej prawem podmiotowym pacjenta
	Obowiązek zachowania tajemnicy medycznej przez wszystkie osoby wykonujące zawód medyczny (w tym lekarzy) wynika z faktu posiadania przez pacjenta prawa podmiotowego do ochrony przed ujawnieniem wszelkich informacji prywatnych dotyczących jego osoby, w...
	Prawo podmiotowe to uprawnienie danej osoby nakładające na organy władzy oraz osoby trzecie obowiązki zarówno negatywne (zakaz jego naruszania), jak i pozytywne (podejmowanie takich działań, by osoba ta mogła swoje prawo podmiotowe rzeczywiście realiz...
	Obowiązek jest wtórny do prawa podmiotowego (czyli wynika z istnienia danego prawa podmiotowego u innego podmiotu, w tym wypadku u pacjenta), zatem trzeba mieć świadomość, że ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty6F  (da...
	Ową wtórność obowiązku zachowania tajemnicy w stosunku do uprawnienia ochrony informacji prywatnych wyraźnie podkreśla art. 14 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta, który wprost stanowi, że osoby wykonujące zawód medyczny są obowiązane zachować w tajemnic...
	1.1. Pacjent beneficjentem tajemnicy lekarskiej
	Należy mieć świadomość – co słusznie zauważyły A. Jaskuła i K. Płończyk7F  – że lekarze i osoby wykonujące inne zawody medyczne mają obowiązek zachować w tajemnicy nie tylko informacje odnoszące się do stanu zdrowia pacjenta i procesu jego leczenia, a...
	Nie ulega wątpliwości, że żadne informacje dotyczące pacjenta, w tym w szczególności informacje dotyczące jego stanu zdrowia, rokowania, wdrożonego i planowanego leczenia, nie mogą być ukrywane przed samym pacjentem (przedstawicielem ustawowym pacjent...
	Poza powyższymi przypadkami pacjent otrzymuje całość informacji i decyduje, komu jeszcze lekarz może ją przekazać. Charakterystyczne jest, że nawet gdy lekarz korzysta z przywileju terapeutycznego albo gdy na żądanie pacjenta nie udziela mu żadnych in...
	Ujawnienie informacji dotyczącej zdrowia pacjenta wbrew woli pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, a więc innym osobom niż wprost przez niego upoważnione, stanowi naruszenie art. 266 § 1 k.k.11F  Nie ulega przy tym wątpliwości, że dobrem narus...
	Także odpowiedzialność cywilna za ujawnienie tajemnicy lekarskiej (czy szerzej: medycznej) wskazuje wyraźnie, że jedynym beneficjentem tej tajemnicy jest pacjent. W przypadku bowiem ujawnienia takiej tajemnicy może on dochodzić roszczeń na podstawie p...
	Warto mieć świadomość, że ochrona w tajemnicy informacji dotyczących pacjenta jest prawem ściśle osobistym. Obecne przepisy nie pozwalają bowiem na ujawnienie, bez wyrażonego wprost imiennie upoważnienia przez pacjenta, tych informacji nawet członkom ...
	Powyższe regulacje dowodzą, że prawo do zachowania informacji medycznych w tajemnicy leży tylko w interesie osobistym pacjenta14F , brak natomiast jakiejkolwiek innego interesu (jak np. dobro rodziny – gdyż, jak wskazano powyżej, także ona jest wyłącz...
	Pacjent jest wyłącznym beneficjentem tej tajemnicy, gdyż to on korzysta z podmiotowego prawa do prywatności, w której zakres wchodzą dane uważane przez niego za prywatne, a więc objęte tajemnicą17F . Jeśli tajemnica medyczna chroni tylko prawo podmiot...
	1.2. Pacjent dysponentem tajemnicy medycznej
	Z zasady każdy może zrezygnować ze swoich praw podmiotowych. Bardzo mało jest praw tzw. absolutnych, których nawet beneficjent nie może ograniczyć, ani tym bardziej z nich zrezygnować (przykładem jest choćby zakaz niewolnictwa, który obowiązuje, nawet...
	Jeśli tajemnica medyczna ma za zadanie chronić prywatność pacjenta, to jest on w pełni uprawniony, by ten obowiązek ograniczyć albo nawet uchylić21F . M. Filar nazywa wręcz pacjenta „panem tajemnicy”22F . Nie ulega żadnej wątpliwości, że zgoda pacjent...
	Nie oznacza to, że pacjent zawsze może skutecznie zwolnić lekarza z obowiązku zachowania informacji go dotyczących w tajemnicy przed organami ścigania i wymiaru sprawiedliwości, jednakże przypadki te są wprost uregulowane w ustawach, które wprowadzają...
	Pomijając dwa powyższe zakazy bezwzględnego zwolnienia lekarza przez pacjenta z tajemnicy lekarskiej dla potrzeb postępowania karnego, nie ma żadnych przeciwwskazań, by lekarz był przesłuchiwany w charakterze świadka bez uzyskania zwolnienia z tajemni...
	Jeśli więc pacjent zwolni lekarza z obowiązku zachowania tej tajemnicy dla potrzeb przesłuchania go w charakterze świadka w postępowaniu przygotowawczym (a więc gdy będzie miał zastosowanie pkt 3 art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust....
	Zresztą argument, że pacjent nie może zwolnić lekarza z tajemnicy lekarskiej dla potrzeb postępowania przygotowawczego, bo do tego kompetencję ma wyłącznie sąd, bardzo łatwo obalić porównując tę kwestię do tajemnicy bankowej, która ma przewidzianą ana...
	2. Prawo do tajemnicy lekarskiej a prawo do tajemnicy bankowej
	Obowiązek tajemnicy bankowej wynika z art. 104 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe30F  (dalej: prawo bankowe). Również ten obowiązek jest pochodną prawa klienta banku do nieujawniania innym osobom danych go dotyczących, tym razem ...
	Analogicznie jak przy tajemnicy lekarskiej, także prawo bankowe przewiduje, że tajemnica bankowa nie wiąże wobec klienta banku, którego dotyczą dane informacje. O ile w ustawach medycznych wynika to z regulacji prawa do informacji, o tyle prawo bankow...
	Nie ulega też wątpliwości, że jest on jej dysponentem, gdyż zgodnie z tym samym przepisem, bank może ujawnić informacje dotyczące danego klienta i jego rachunków bankowych jedynie osobom, które klient pisemnie upoważnił33F . Upoważnienie takie musi ws...
	Art. 104 ust. 3 prawa bankowego jest odmiennie językowo skonstruowany niż art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta czy art. 40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza. W przeciwieństwie do tych przepisów, nie wymienia on wszystkich wypadków, kiedy podmiot zo...
	Owo stwierdzenie „z zastrzeżeniem” oznacza dokładnie tyle, że zasadą jest ujawnianie tajemnicy bankowej na życzenie klienta, na podstawie pisemnego upoważnienia, jednakże wyjątkowo bank jest uprawniony (a wręcz zobowiązany) do ujawniania danych objęty...
	Przy art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza nie było potrzeby używać sformułowania „z zastrzeżeniem”, gdyż owe „zastrzeżenia” po prostu zostały wymienione w tych przepisach. Jednakże interpretacja obu regul...
	Porównując obie tajemnice, dojść należy do przekonania, że samodzielna dyspozycja pacjenta tajemnicą medyczną jest nawet wyraźniej ustanowioną niż dyspozycja klienta banku tajemnicą bankową. Świadczy o tym choćby fakt, że naruszenie tajemnicy medyczne...
	Podsumowując, stwierdzić jednoznacznie należy, że mając na uwadze, iż zarówno tajemnica bankowa, jak i tajemnica lekarska, są przejawem jednego prawa podmiotowego – prawa do prywatności – regulujące je przepisy są zbudowane w analogiczny sposób, a odp...
	Notabene, mimo że ustawy medyczne tego nie wymagają, dla potrzeb postępowania karnego oczywiste jest, iż takie upoważnienie – analogicznie jak przy upoważnieniu do ujawnienia informacji bankowych – musi mieć formę pisemną, gdyż jest to jedyna forma mo...
	Warto wskazać na dość znaczną niekonsekwencję ustawodawcy karnego dotyczącą kwestii związanych ze zwalnianiem z tajemnicy medycznej na etapie postępowania przygotowawczego. Z jednej strony bowiem wymaga on uzyskania zezwolenia sądowego na przesłuchani...
	3. Dostęp do dokumentacji medycznej w procesie karnym
	Obowiązek ochrony prywatności pacjenta dotyczy również informacji zawartych w dokumentacji medycznej35F , a zawarte w niej dane wprost objęte są obowiązkiem zachowania w tajemnicy i to także po śmierci pacjenta (art. 24 ust. 3 i 6 ustawy o prawach pac...
	Uregulowanie to jest więc zbliżone do regulacji kwestii ujawnienia tajemnicy medycznej – w zasadzie pacjent jest jedynym dysponentem dokumentacji. Poza podmiotami wymienionymi wprost w art. 26 ust. 3 ustawy o prawach pacjenta uprawnionymi do żądania w...
	Mimo to, aby prokurator mógł dla potrzeb postępowania karnego uzyskać wgląd w tę dokumentację, nie musi uzyskiwać ani zgody pacjenta, ani zezwolenia sądu. Ze zdania 2 art. 226 k.p.k. wynika, że jeśli w postępowaniu przygotowawczym zachodzi potrzeba wy...
	Należy się zastanowić, czemu w ogóle w takiej sytuacji ma służyć obowiązek zwalniania lekarza z tajemnicy lekarskiej przez sąd, jeśli cała wiedza dotycząca leczenia danego pacjenta, która przecież zawarta jest właśnie w tej dokumentacji, i tak jest pr...
	Nie da się ukryć, że między dostępem prokuratora do dokumentacji medycznej a dostępem do informacji przekazywanych przez lekarza istnieje wyraźna niekompatybilność, mimo identycznego treściowo zakresu danych zawartych w tych dwóch źródłach dowodowych....
	Zresztą konieczność uzyskiwania sądowego zwolnienia z tajemnicy lekarza staje się w praktyce wyjątkowa także w związku z innymi źródłami zwolnienia go od przestrzegania tajemnicy, to znaczy obowiązku informowania o przestępstwie wynikającego z art. 24...
	4. Tajemnica lekarska a obowiązek zawiadamiania o przestępstwie
	T. Dukiet-Nagórska oraz E. Plebanek i M. Rusinek twierdzą, że lekarz ma obowiązek zawiadomienia o przestępstwie popełnionym na szkodę pacjenta jedynie za jego zgodą, inaczej narusza art. 266 § 1 k.k., gdyż art. 304 § 1 i 2 k.p.k. i art. 12 ust. 1 i 2 ...
	Przede wszystkim należy pamiętać, że obowiązek denuncjacji przestępstw, a tym samym złożenia zeznania w odniesieniu do wszelkich posiadanych na ich temat informacji, wynika z art. 240 § 1 k.k. W zakresie czynów wymienionych w tym przepisie nie ma żadn...
	Warto zwrócić uwagę, że ustawodawca rozszerzył ostatnio zakres czynów zabronionych, co do których wprowadził nakaz denuncjacji pod groźbą sankcji karnej. Zgodnie z nowelizacją do art. 240 § 1 k.k., która weszła w życie z dniem 13 lipca 2017 r.43F , wś...
	W tym kontekście niezasadne wydaje się twierdzenie T. Dukiet-Nagórskiej, że fakt, iż stan zdrowia poprzedzający zgon pacjenta należy do sfery jego życia prywatnego, uniemożliwia wprowadzanie obowiązku denuncjacji zgonów przestępnych na poziomie niższy...
	Odnosząc się natomiast do art. 304 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 12 ust. 1 i 2 ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie, to zgodzić się należy z T. Dukiet-Nagórską oraz E. Plebanek i M. Rusinek, że same w sobie przepisy te nie stanowią podstawy uchyle...
	Postępowania karne, w których przesłuchiwany jest lekarz, to w zasadzie wyłącznie postępowania dotyczące przestępstw przeciwko życiu lub zdrowiu. Pomijając tzw. „błędy w sztuce medycznej”, o większości tych zdarzeń lekarz dowiaduje się właśnie w związ...
	Tym samym oczywisty staje się wniosek, że lekarz ma obowiązek zawiadomić o każdym przypadku popełnienia na osobie jego pacjenta przestępstwa przeciwko życiu lub zdrowiu oraz przemocy w rodzinie i zawsze wtedy, gdy czyni to z motywacją uniknięcia przys...
	Częściowo odmienna sytuacja dotyczy tzw. „błędów medycznych”, czyli stanu niebezpieczeństwa, w którym pacjent znalazł się w podmiocie leczniczym z powodu działań lub zaniechań personelu medycznego. Oczywiście, lekarz, który dostrzeże, iż działanie jeg...
	5. Tajemnica lekarska a przesłuchanie świadka w trybie art. 183 § 1 k.p.k.
	Przepisy dotyczące zwalniania z tajemnicy odnoszą się wyłącznie do świadków. Wynika stąd, że nie obejmują one oskarżonego (podejrzanego), a tym samym przyjąć należy, że oskarżony zawsze może składać wyjaśnienia, nawet kosztem naruszenia tajemnicy leka...
	Wydaje się to oczywiste, jednak pamiętać należy, co słusznie wykazały A. Jaskuła i K. Płończyk50F , że ochrona tajemnicy jest obowiązkiem jej depozytariusza niezależnym od jego woli – świadek nawet jeśli chce, nie może składać zeznań w zakresie objęty...
	Ewidentny w tej kwestii jest jednak wniosek, że lekarz ma prawo do ujawnienia tajemnicy lekarskiej ze względu na interes własny, czyli broniąc się przed zarzutami karnymi51F . Ujawnienie tajemnicy służy w tym wypadku bowiem realizacji prawa do obrony,...
	Nie ulega więc wątpliwości, że lekarz oskarżony (podejrzany) może ujawniać informacje objęte tajemnicą lekarską bez obawy o pociągnięcie do odpowiedzialności z art. 266 § 1 k.k.56F , nawet jeśli czyni to bez zgody pacjenta. Warto się zastanowić, czy l...
	Wydaje się, że należy przychylić się do stanowiska, iż lekarz będący osobą podejrzewaną również może składać zeznania w swojej treści zawierające kwestie objęte tajemnicą lekarską, bez konieczności uzyskiwania zwolnienia z tajemnicy od pokrzywdzonego ...
	Konkludując, stwierdzić należy, że możliwych jest tyle okoliczności, w których lekarza z mocy prawa nie wiąże tajemnica, o których to organ go przesłuchujący może nie mieć wiedzy przed rozpoczęciem przesłuchania, iż zgodzić się należy z tezą Sądu Najw...
	Wnioski końcowe
	Podsumowując, zgodzić się należy z tezą A. Jaskuły i K. Płończyk, że zgoda pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego, a po jego śmierci osoby bliskiej, uprawnia lekarza do złożenia zeznań w postępowaniu karnym na każdym etapie i wyłącza konieczność uz...
	Podobna sytuacja ma miejsce przy wypełnieniu którejkolwiek z innych przesłanek wymienionych w art. 14 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i art. 40 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza. W szczególności lekarza nie obowiązuje tajemnica przy zawiadomieniu o pr...
	Pamiętać także należy, że obowiązek zachowania tajemnicy nie dotyczy podejrzanego, co należy interpretować szeroko, uznając, iż zeznania zawierające treści objęte tajemnicą może złożyć osoba podejrzewana przesłuchiwana w trybie art. 183 § 1 k.p.k., o ...
	Zwolnienia z tajemnicy nie wymaga też żądanie przez prokuratora dokumentacji medycznej, co w przypadku postępowań o tzw. „błędy w sztuce lekarskiej” w ogóle poddaje w wątpliwość zasadność przesłuchiwania lekarzy w charakterze świadków poza ewentualnym...
	Odrębną kwestią jest odpowiednie postępowanie z materiałem dowodowym uzyskanym od lekarzy. Pamiętać bowiem należy, że są oni – w przytoczonych wyżej sytuacjach – zwolnieni z tajemnicy jedynie wobec organów prowadzących postępowanie karne, a nie wobec ...
	Release from the doctor–patient confidentiality obligation: remarks on the paper of A. Jaskuła and K. Płończyk
	Abstract
	This is a commentary to the paper of A. Jaskuła and K. Płończyk, Release from the doctor–patient confidentiality obligation in preparatory proceedings, Prokuratura i Prawo 3 (2017). The commentator accepts most views presented by A. Jaskuła and K. Pło...
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	Piotr Góralski
	Środek zabezpieczający w formie elektronicznej kontroli miejsca pobytu sprawcy czynu  karalnego (cz. 1)
	Streszczenie
	Pierwszą część artykułu poświęcono analizie przepisów prawa karnego materialnego, zawierających regulację środka zabezpieczającego w postaci elektronicznej kontroli miejsca pobytu sprawcy czynu zabronionego (EKMP). W rozważaniach wskazano na rozbieżno...
	I. Uwagi wstępne – ewolucja form dozoru elektronicznego i współczesne jego zastosowania
	Środek zabezpieczający (w dawnej nomenklaturze określany też mianem środka ochronnego) przyjmujący postać elektronicznej kontroli miejsca pobytu osoby, która dopuściła się czynu karalnego, nie został przewidziany w akcie prawnym zawierającym pierwotną...
	Dozór elektroniczny przyjmujący postać środka zabezpieczającego realizowanego wobec niepoczytalnych sprawców czynów karalnych został po raz pierwszy zamieszczony w treści uregulowań kodeksu karnego w wyniku nowelizacji tego aktu prawnego w 2011 r.7F  ...
	Wspomniane tu, występujące wcześniej sposoby ochronnego kontrolowania w warunkach wolnościowych osób, które stwarzały zwiększone zagrożenie dla porządku prawnego aż do 2011 r. nie przyjmowały formy nadzoru elektronicznego, jednakże ich istnienie wskaz...
	Elektroniczna kontrola miejsca pobytu (ang. electronic monitoring, tagging, niem. elektronische Aufsicht, elektronische Überwachung) jako sankcja typu penalnego zaczęła być stosowana w polskim prawie karnym stosunkowo późno w porównaniu do uregulowań ...
	Obecnie dozór elektroniczny stanowi komponent systemu kontroli zachowania się jednostek stwarzających niebezpieczeństwo popełnienia czynów zabronionych, stosowany w wielu państwach w ramach różnorodnych instrumentów normatywnych. Jest on wykorzystywan...
	Jak już wspomniano, także unormowania polskiego prawa karnego przewidują obecnie dopuszczalność elektronicznego nadzorowania miejsc przebywania osób, wobec których orzeczono taką postać środka zabezpieczającego. Celem prowadzonych tu rozważań jest pod...
	II. Uregulowanie środka zabezpieczającego elektronicznej kontroli miejsca pobytu w przepisach materialnego prawa karnego
	1. Zdefiniowanie środka zabezpieczającego EKMP w kodeksie karnym
	Środek zabezpieczający przyjmujący postać elektronicznej kontroli miejsca pobytu został zdefiniowany w art. 93e k.k. Jest to w ujęciu tego przepisu odrębny rodzaj środka ochronnego, wyszczególniony przez ustawodawcę obok terapii, terapii uzależnień or...
	 dlaczego EKMP nie będąc odrębnym, samodzielnym rodzajem kary lub środka karnego zyskała w polskim ustawodawstwie normatywny kształt samoistnego, stosowanego niezależnie od innych sankcji, środka zabezpieczającego?
	 oraz czy dozór elektroniczny może stanowić autonomiczną sankcję per se, czy też jest to jedynie rodzaj technologii, która ułatwia i unowocześnia kontrolę prawidłowości wykonywania innych form prawnej reakcji na czyny zabronione?
	Próbując znaleźć odpowiedź na te pytania należy w pierwszej kolejności zauważyć, że zgodnie z treścią art. 93e k.k., osoba wobec której orzeczono EKMP ma obowiązek poddania się nieprzerwanej kontroli miejsca swojego pobytu sprawowanej za pomocą urządz...
	Ukształtowanie dozoru elektronicznego jako formy samoistnego środka zabezpieczającego nie odpowiada też – jak można sądzić – treści art. 202 k.k.w. Przypomnieć należy, że przepis ten zastrzega, iż sprawcę, wobec którego wykonywany jest każdy środek za...
	Interesującym zagadnieniem (ale zarazem stwarzającym też poważne problemy interpretacyjne) jest możliwość realizacji środka zabezpieczającego przy użyciu dozoru elektronicznego na podstawie art. 41b § 3 k.k. w zw. z art. 99 § 1 k.k. Te dwa wskazane tu...
	Za tym, że zakaz wstępu na imprezę masową stosowany tytułem środka zabezpieczającego, wedle pierwotnego zamysłu ustawodawcy powinien być realizowany w formie stacjonarnego dozoru elektronicznego, przemawiają także inne argumenty. W pierwszej kolejnośc...
	Zacytowany wcześniej przepis art. 41b § 3 k.k. zawierający regulację zakazu wstępu na imprezę masową został wprowadzony w życie w czasie obowiązywania ustawy o dozorze elektronicznym – a co za tym idzie – forma realizacji tego zakazu w połączeniu z na...
	Wydaje się, że ustawodawca wskazując w kodeksie karnym wykonawczym, iż środek zabezpieczający (podobnie jak środek karny) EKMP może być realizowany wyłącznie w formie dozoru zbliżeniowego lub mobilnego prawdopodobnie przeoczył istnienie środka ochronn...
	Możliwa jest jeszcze jedna forma interpretacji uwzględnianych łącznie przepisów zawartych w art. 41b § 3k.k., art. 41b § 6 k.k., art. 41b § 9 k.k., art. 93e k.k. oraz w art. 99 § 1 k.k. Mianowicie, skoro zgodnie z treścią art. 41b § 9 k.k. elektronicz...
	Niezależnie od tego, jaka forma interpretacji omawianych tu przepisów zostanie przyjęta, wydaje się oczywiste, że w przyszłości powinno nastąpić wyjaśnienie przedstawionych wątpliwości i ujednolicenie wskazanych tu uregulowań prawa karnego materialneg...
	2. Kategorie przestępców, wobec których zastosowanie znajduje środek ochronny EKMP oraz łączenie tego środka z realizacją innych sankcji karnych
	Definicja środka zabezpieczającego EKMP sformułowana w art. 93e k.k. znajduje rozwinięcie i uzupełnienie w pozostałych przepisach rozdziału X k.k., który zawiera uregulowania odnoszące się do środków ochronnych. Z porównania treści art. 93a § 1 k.k. o...
	Jeżeli chodzi o sprawców uznanych za niepoczytalnych, to EKMP może zostać orzeczona w postanowieniu, na mocy którego sąd zastosuje jednocześnie środek zabezpieczający pobytu w zakładzie psychiatrycznym. Sąd może też – nie postanawiając o izolacji lecz...
	Jeżeli EKMP została orzeczona wobec sprawcy niepoczytalnego obok internacji w zakładzie psychiatrycznym, wówczas – mimo iż przepisy wyraźnie nie wskazują w tym wypadku sekwencji wykonywania tych dwóch środków ochronnych – należy przyjąć, że w pierwsze...
	W przypadku sprawców poczytalnych wymienionych w art. 93c pkt 2–5 k.k. dozór elektroniczny jako środek zabezpieczający może zostać orzeczony samoistnie (tzn. jako jedyna postać sankcji karnej) lub kumulatywnie z karami wolnościowymi (tj. karą grzywny,...
	Zgodnie z treścią art. 93d § 4 k.k. EKMP można wdrożyć także w czasie wykonywania kary pozbawienia wolności. Omawiany tu środek ochronny może zostać orzeczony do czasu wykonania tej kary jednak nie wcześniej niż na sześć miesięcy przed przewidywanym w...
	Uwzględniając treść postanowienia zawartego w art. 93b § 4 k.k., że wobec tego samego sprawcy można orzec więcej niż jeden środek zabezpieczający, należy przyjąć, iż dozór elektroniczny może być stosowany wobec tego samego sprawcy w połączeniu z innym...
	3. Ocena faktycznej dolegliwości środka zabezpieczającego EKMP oraz znaczenie opinii biegłych dla zasadności jego orzeczenia
	W tym miejscu rozważań poświęconych środkowi zabezpieczającemu EKMP należy się odnieść do kwestii faktycznej dolegliwości tej formy sankcji prawa karnego oraz celowości jej wdrażania wobec niektórych kategorii przestępców. Uwzględniając treść art. 93a...
	Decyzja sądu o zastosowaniu środka zabezpieczającego EKMP musi być oparta na opiniach biegłych, których – zgodnie z treścią art. 354a § 1 k.p.k. – sąd powinien wysłuchać41F . Zgodnie z orzecznictwem dotyczącym tego sformułowania oznacza to, że sąd nie...
	Przypomnieć trzeba, że do momentu nowelizacji uregulowań karnych z 2015 r., podstawa normatywna powoływania biegłych w celu zaopiniowania orzeczenia środków zabezpieczających znajdowała się w art. 93 k.k. Zważywszy, że omawiane tu przepisy spełniają n...
	Na koniec tej części rozważań poświęconych EKMP stosowanej tytułem środka zabezpieczającego należy wskazać, że zgodnie z treścią art. 93d § 6 k.k. w ciągu 3 lat od jego uchylenia sąd może ponownie orzec ten sam środek zabezpieczający, terapię lub tera...
	Measure of protection in the form of electronic control of a criminal offender’s location (Part 1)
	Abstract
	This first part of the study explores the provisions of substantive criminal law governing the measure of protection in the form of electronic control of a criminal offender’s location. Discrepancies are identified between the Penal Code and the Execu...
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	Arkadiusz Lach
	Sankcje administracyjne i karne a zakaz  podwójnego karania w świetle najnowszego orzecznictwa ETPCz i TS
	Streszczenie
	Artykuł został poświęcony analizie stosowania zakazu ne bis in idem w przypadku zbiegu sankcji administracyjnej i karnej. Opierając się na orzecznictwie ETPCZ oraz TS autor prezentuje problem określenia rzeczywistego charakteru sankcji administracyjne...
	Problematyka charakteru sankcji administracyjnych i ich relacji do prawa karnego należy bez wątpienia do jednych z najbardziej spornych zagadnień w nauce prawa0F . Nie jest to zagadnienie nowe, jednak rosnąca liczba aktów prawnych przewidujących bardz...
	Punktem wyjścia do dalszych rozważań będzie przeanalizowanie zakazu podwójnego karania czy też ścigania. Oprócz treści art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. należy tu wziąć pod uwagę następujące regulacje:
	 art. 4 ust. 1 Protokołu nr 7 do Europejskiej Konwencji Praw Człowieka (EKPCZ)2F , zgodnie z którym „nikt nie może być ponownie sądzony lub ukarany w postępowaniu przed sądem tego samego państwa za przestępstwa, za które został uprzednio skazany praw...
	 art. 50 Karty Praw Podstawowych (KPP)3F , w myśl którego „Nikt nie może być ponownie sądzony lub ukarany w postępowaniu karnym za ten sam czyn zabroniony pod groźbą kary, w odniesieniu do którego zgodnie z ustawą został już uprzednio uniewinniony lu...
	Rozważania należy rozpocząć od analizy orzecznictwa strasburskiego. W kontekście art. 4 ust. 1 Protokołu nr 7 Europejski Trybunał Praw Człowieka (ETPCZ) wyraża pogląd, że pojęcie „ukarania” ma na gruncie EKPCZ autonomiczny charakter. Przy określaniu, ...
	Pierwsze kryterium jest istotne, nie ma jednak charakteru przesądzającego. Jest to podejście trafne, ponieważ prawodawca krajowy lub unijny może mieć pokusę do wprowadzania pod przykrywką prawa administracyjnego sankcji mających w istocie charakter ka...
	W przywołanej już sprawie Zolotukhin i w późniejszych orzeczeniach, ETPCZ opowiedział się za odnoszeniem pojęcia „idem” do zdarzenia, faktów na podstawie których nałożono sankcje, a nie tożsamości ich oceny prawnej, tożsamości zarzuconego naruszenia. ...
	Nie stwierdzono naruszenia art. 4 ust. 1 Protokołu nr 7 w przypadku uznania, że doszło do nałożenia różnych, wzajemnie dopełniających się niejako sankcji w dwóch oddzielnych, lecz równolegle prowadzonych postępowaniach. W takich sytuacjach przyjmowano...
	Z kolei pojęcie „prawomocności” użyte w art. 4 ust. 1 Protokołu nr 7 należy interpretować jako posiadanie przymiotu res iudicata, co oznacza, że rozstrzygnięcie jest nieodwołalne, a więc nie podlega zaskarżeniu zwykłymi środkami, środki te zostały już...
	Jeśli chodzi o art. 50 KPP, to należy na wstępie wskazać na wyrok Trybunału Sprawiedliwości (TS) w sprawie Åkerberg Fransson26F , gdzie uznano, że „Zasada ne bis in idem ujęta w art. 50 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nie stoi na przeszkodzi...
	Trybunał Sprawiedliwości zajmował się także zagadnieniem charakteru nałożonej sankcji w kontekście art. 50 KPP. W polskiej sprawie Bonda28F  uznał on, że „Artykuł 138 ust. 1 rozporządzenia Komisji (WE) nr 1973/2004 z dnia 29 października 2004 r. ustan...
	Dokonując analizy problemu sformułowanego w pytaniu prejudycjalnym, TS przypomniał, że we wcześniejszych orzeczeniach wyraził już pogląd, że sankcje ustanowione w uregulowaniach wspólnej polityki rolnej, takie jak czasowe wykluczenie podmiotu gospodar...
	Parę słów trzeba poświęcić rozważaniom TS co do pojęcia idem. W kontekście art. 54 Konwencji Wykonawczej do Układu z Schengen31F  stoi on na stanowisku, że pojęcie czynu należy rozpatrywać w znaczeniu ontologicznym, a nie prawnym. Zatem to oparcie roz...
	Jedną z cech odróżniających sankcje administracyjne od karnych jest to, że pierwsze mogą być nakładane na osoby fizyczne, prawne i inne podmioty, odpowiedzialność karna dotyczy zaś tradycyjnie osób fizycznych33F . Jeśli zatem nie zachodzi tożsamość po...
	Na marginesie można wskazać, że nałożenie sankcji administracyjnej przez UE nie stoi na przeszkodzie nałożeniu tego typu sankcji przez organy krajowe, pod warunkiem wszakże, że nałożona wcześniej sankcja zostanie uwzględniona podczas nakładania drugie...
	Odnosząc powyższe rozważania do polskich realiów jako pierwszą można przeanalizować sytuację, gdy prawomocnie została nałożona sankcja administracyjna, a organ procesowy prowadzi postępowanie karne co do tego samego czynu lub rozważa jego wszczęcie. J...
	Sankcja za dany czyn, która nie ma charakteru karnej, nie stanowi przeszkody dla wszczęcia i prowadzenia powstania karnego. Można wszakże zadać pytanie, czy należy ją wziąć pod uwagę przy orzekaniu kary lub środków karnych. Artykuł 53 k.k. zawierający...
	Jeśli chodzi o wpływ orzeczonej prawomocnie sankcji karnej na rozstrzygnięcie w postępowaniu administracyjnym, to należy wskazać, że niedawno dokonaną nowelizacją k.p.a.38F  wprowadzono do tego kodeksu dział IVa, regulujący nakładanie kar pieniężnych....
	Podsumowując powyższe rozważania można stwierdzić, że w ostatnich latach znacznie wzrosła liczba orzeczeń wydawanych przez ETPCZ w analizowanej materii. Orzeczenia te jednak nie zawsze są spójne ze sobą41F , trudno zatem niekiedy przewidzieć rozstrzyg...
	Natomiast TS nie wydaje się skłonny do uznania sankcji przewidzianych w prawie unijnym za mające charakter karny, co najprawdopodobniej musiałoby się wiązać ze stwierdzeniem braku kompetencji UE do ich ustanowienia.
	Administrative and legal sanctions versus  prohibition of punishing the same offence twice in the light of most recent decisions of the  European Court of Human Rights (ECtHR)  and the Court of Justice (CJ)
	Abstract
	This paper examines the applicability of the ne bis in idem prohibition in the event of the concurrence of administrative and criminal sanctions. The problem of defining an actual nature of administrative sanctions and sameness of an act, as well as c...

	5
	Julia Kosonoga-Zygmunt
	Podobieństwo przestępstw jako przesłanka  recydywy jurydycznej w prawie polskim na tle rozwiązań państw obcych
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest problematyka podobieństwa przestępstw jako przesłanki recydywy jurydycznej w prawie polskim na tle rozwiązań państw obcych. Analizie poddano kryteria podobieństwa przestępstw na gruncie polskich kodyfikacji karnych począwszy ...
	I. Podobieństwo przestępstw w systemie polskiego prawa karnego
	Problematyka podobieństwa przestępstw należy do zagadnień, które niezmiennie budzą duże zainteresowanie przedstawicieli doktryny0F , jak i judykatury. Podobieństwo przestępstw zostało ustawowo zdefiniowane w art. 115 § 3 k.k. i aktualnie kategoria ta ...
	Powołane regulacje stwarzają podstawę prawną do surowszego potraktowania sprawcy powracającego do przestępstwa. W przypadku stwierdzenia recydywy specjalnej podstawowej sąd może wymierzyć karę za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości do górnej g...
	II. Funkcje podobieństwa przestępstw
	Jak podnosi się w literaturze odwoływanie się w prawie karnym do konstrukcji podobieństwa przestępstw stanowi wyraz tendencji cechującej się: odmiennym traktowaniem sprawcy i przestępstwa popełnionego przez niego po wcześniejszym skazaniu za inne prze...
	Podstawowym zadaniem kryterium podobieństwa przestępstw jest rozpoznanie „recydywy rzeczywistej” („nieprzypadkowej”) i odrzucenie „recydywy pozornej” („przypadkowej”). Innymi słowy chodzi o ustalenie, czy powrót do przestępstwa ma charakter epizodyczn...
	Trafnie zauważa się, że przesłanka podobieństwa przestępstw odgrywa szczególne znaczenie w przypadku pierwszego powrotu do przestępstwa, przy którym zachodzi większe prawdopodobieństwo jego przypadkowości. Stąd też konieczność ściślejszego dociekania,...
	W doktrynie podkreśla się także, że poszukiwanie podobieństwa przestępstw łączy się z chęcią ustalenia czynników diagnostycznych co do osoby sprawcy, z określeniem konkretnej prognozy kryminalnej, a w końcu z prewencyjnymi celami kary11F . Już na grun...
	Ustawowe określenie pojęcia przestępstw podobnych wpływa jednak przede wszystkim na stopień represyjności prawa karnego wobec przestępczości powrotnej. Im szerzej ujmuje się podobieństwo przestępstw, tym większa grupa sprawców powrotnych kwalifikuje s...
	W doktrynie ocena zasadności odwoływania się do instytucji przestępstw podobnych nie przedstawia się jednoznacznie. Podnosi się, że jurydyczne kryteria podobieństwa przestępstw bywają zawodnym wskaźnikiem z punktu widzenia kryminologicznego dla ustale...
	Postulat oparcia recydywy specjalnej podstawowej na samej umyślności kolejnych przestępstw wydaje się jednak zbyt daleko idący. Istotnie, złożony charakter zjawiska recydywy powoduje, iż każde normatywne kryterium recydywy specjalnej cechuje się schem...
	III. Podobieństwo przestępstw jako przesłanka recydywy w polskim ustawodawstwie karnym.
	Porównanie cech przestępstwa uprzedniego i ponownego stanowiło przesłankę recydywy na gruncie kolejnych polskich kodyfikacji karnych. Kodeks karny z 1932 r.25F  nie znał co prawda pojęcia przestępstwa podobnego, ale podstawę ustalania recydywy specjal...
	Z kolei w Kodeksie karnym z 1969 r.27F  sformułowano bardzo rozbudowaną definicję legalną przestępstw podobnych28F . Podobieństwo przestępstw stanowiło przesłankę recydywy ogólnej (art. 52 k.k. z 1969 r.) i szczególnej (art. 60 k.k. z 1969 r.). Trafni...
	Zgodnie z obowiązującym art. 115 § 3 k.k. z 1997 r.30F  przestępstwami podobnymi są przestępstwa należące do tego samego rodzaju; przestępstwa z zastosowaniem przemocy lub groźby jej użycia albo przestępstwa popełnione w celu osiągnięcia korzyści mają...
	Kryterium podobieństwa oparte na przynależności rodzajowej zostało ujęte węziej niż w poprzednio obowiązującym kodeksie karnym, który przyjmował podobieństwo przestępstw nie tylko w przypadku tożsamości rodzajowej, ale również w razie ich bliskości (z...
	Nie budzi kontrowersji teza, iż o przynależności przestępstw do tego samego rodzaju przesądza porównanie dóbr prawnych, w jakie godzą zestawiane przestępstwa. Brak natomiast zgodności co do tego, jaki stosunek między tymi dobrami pozwala przyjąć tożsa...
	W doktrynie wskazuje się na znaczenie systematyki części szczególnej i wojskowej kodeksu karnego dla ustalenia jednorodzajowości przestępstw. Zastrzega się jednocześnie, że jednorodzajowymi ze względu na przedmiot ochrony mogą być także przestępstwa z...
	W przypadku przestępstw posiadających tzw. główny oraz uboczny (dodatkowy) przedmiot ochrony, podstawą ustalenia przynależności do tego samego rodzaju może być każde z zaatakowanych dóbr, wzięte z osobna. Nie jest więc wykluczone, że o przynależności ...
	Odrębnym kryterium decydującym o podobieństwie przestępstw jest – generalnie rzecz ujmując – sposób działania sprawcy. Pod rządami poprzednich kodyfikacji karnych kwestia ta wywoływała istotne wątpliwości. Jeszcze w okresie obowiązywania kodeksu karne...
	Istotną zmianę w tym zakresie wprowadził Kodeks karny z 1997 r., uznając „zastosowanie przemocy lub groźby jej użycia” za samodzielną przesłankę ustalania podobieństwa przestępstw. Ograniczając jej zakres, ustawodawca dał wyraz przekonaniu, iż to właś...
	Mankamentem obowiązującego unormowania jest brak ustawowego określenia definicji terminów „przemoc” oraz „użycie przemocy”. Jednocześnie trudno jednoznacznie przyjąć, że ustaliło się jakieś powszechnie aprobowane rozumienie tych terminów w języku praw...
	Odrębne podmiotowe kryterium podobieństwa przestępstw stanowi cel działania sprawcy, jakim jest cel osiągnięcia korzyści majątkowej. Kodeks karny z 1969 r. dodatkowo wyróżniał tożsamość pobudek postępowania, która uzasadniała fakt recydywy niezależnie...
	Pośród różnorodnych celów jedynie cel osiągnięcia korzyści majątkowej decyduje o istnieniu podobieństwa przestępstw. Przestępstwa popełnione w takim celu uznaje się za podobne, niezależnie od dobra prawnego, przeciwko któremu były skierowane63F . Poję...
	Zasadnie podnosi się, iż nastawienia psychicznego, jakim jest cel osiągnięcia korzyści, nie wolno przyjmować a priori, ale należy je każdorazowo ustalić na tle konkretnych okoliczności sprawy. Ponadto należy wartościować wypadki dążenia do osiągnięcia...
	Przestępstwa popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowej są przestępstwami podobnymi niezależnie od tego, czy cel ten należy do ustawowych znamion czynu zabronionego69F . W doktrynie przeważa pogląd, iż w tym drugim przypadku okoliczność, że spr...
	IV. Podobieństwo przestępstw jako przesłanka recydywy w wybranych ustawodawstwach europejskich.
	Nieostrość terminu „podobieństwo przestępstw” i wynikające stąd rozbieżności interpretacyjne zarówno na płaszczyźnie doktrynalnej, jak i orzeczniczej bez wątpienia nie są pożądane, zwłaszcza jeśli uwzględni się funkcje i skutki ustalenia relacji tego ...
	Z uwagi na ramy niniejszego opracowania analizie poddano jedynie wybrane europejskie ustawodawstwa karne. Zbadano rozwiązania dotyczące recydywy obowiązujące w Austrii, Belgii, Francji, Hiszpanii, Portugalii oraz Włoszech. Dokonując wyboru poszczególn...
	1. Austria
	W kodeksie karnym austriackim z dnia 23 stycznia 1974 r.72F  (dalej: a.k.k.) do recydywy odnoszą się przepisy § 23 – 24, § 33 i § 39. Recydywa stanowi zwykłą okoliczność obciążającą, mającą wpływ na wymiar kary. Do wymienionych w § 33 a.k.k. okoliczno...
	Z kolei recydywa specjalna (tzw. kwalifikowana) stanowi podstawę fakultatywnego nadzwyczajnego obostrzenia kary (§ 39 a.k.k.). Jedną z jej przesłanek stanowi kategoria „czynu wypływającego z tej samej szkodliwej skłonności”. Dla ustalenia recydywy spe...
	Za czyn wypływający z tej samej szkodliwej skłonności rozumie się czyn skierowany przeciwko temu samemu dobru prawnemu albo pozostający w związku z tego samego rodzaju niskimi pobudkami lub takimi samymi wadami charakteru (§ 71 a.k.k.).
	2. Belgia73F
	Belgijski kodeks karny (dalej „b.k.k.”) nie zawiera definicji legalnej recydywy. W konsekwencji przepisy art. 54–57 b.k.k.74F  ograniczają się do wyliczenia różnych sytuacji, które mogą doprowadzić do obostrzenia wymiaru kary przez sędziego. Ustawodaw...
	3. Francja
	Rozwiązania legislacyjne w zakresie modelu francuskiej recydywy mają charakter bardzo kazuistyczny. Recydywistą może być osoba fizyczna, jak i osoba prawna. Recydywie osób fizycznych poświęcone są regulacje art. 132–8–132–11 f.k.k.76F  Francuski model...
	Ustawa karna francuska wyraźnie wskazuje, które występki należy traktować jako takie same lub podobne w odniesieniu do recydywy. Zgodnie z art. 132–16 f.k.k. kradzież, wymuszenie rozbójnicze, zmuszanie (szantaż), oszustwo czy przywłaszczenie są uznane...
	 kradzież, wymuszenie rozbójnicze, zmuszanie (szantaż), oszustwo czy przywłaszczenie (art. 132–16);
	 występki dotyczące przemocy seksualnej oraz napaści seksualnej (art. 132–16–1);
	 występki nieumyślnego spowodowania śmierci albo nieumyślnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu w związku z prowadzeniem pojazdu mechanicznego przewidziane w przepisach art. 221–6–1, 222–19–1 i 222–20–1 f.k.k. (art. 132–16–2);
	 występki przewidziane w przepisach art. L. 221–2, L. 234–1, L. 235–1 i L. 413–1 kodeksu ruchu drogowego; ponadto są równocześnie podobne do występków wskazanych w powyższym ustępie, jeśli stanowią nowy występek (art. 132–16–2);
	 występki dotyczące handlu ludźmi oraz stręczycielstwa przewidziane w przepisach art. 225–4–1, 225–4–2, 225–4–8, od 225–5 do 225–7 i 225–10 (art. 132–16–3);
	 występki związane z umyślnym użyciem przemocy wobec osoby, podobnie jak każdy występek popełniony w okolicznościach obciążających związanych z przemocą (art. 132–16–4);
	 występki dotyczące przemytu broni przewidziane artykułami od 222–52 do 222–67 (art. 132–16–4–1).
	Odrębnie unormowano recydywę osób prawnych (zob. art. 132–12 – art. 132–15 f.k.k.). Recydywa osób prawnych w przypadku: zbrodni jest ogólna (art. 132–12 f.k.k.)83F , występku jest albo ogólna (art. 132–13 f.k.k.)84F  albo szczególna (art. 132–14 f.k.k...
	4. Hiszpania
	Recydywa szczególna jest jedną z okoliczności obciążających wymienionych w art. 22 ustawy 10/1995 z dnia 23 listopada 1995 r. – Kodeks karny86F  (dalej h.k.k.). Artykuł 22 punkt 8 h.k.k. przewiduje, że recydywa zachodzi wtedy, gdy sprawca w chwili pop...
	Przesłanką recydywy w modelu hiszpańskim jest ustalenie, że uprzednie przestępstwo, za które sprawca został skazany prawomocnym wyrokiem oraz nowe przestępstwo uregulowane są w tym samym tytule kodeksu karnego (kryterium tożsamości formalnej) i posiad...
	Umiejscowienie przestępstwa w tym samym tytule jest konieczną, ale nie wystarczającą przesłanką przyjęcia recydywy. Wymaga się ponadto tożsamości przedmiotu ochrony. Za taką wykładnią przemawia siódme postanowienie przejściowe h.k.k., które stanowi, ż...
	Tożsamości przedmiotu ochrony towarzyszy również przesłanka obiektywna w postaci tożsamości sposobu popełnienia przestępstw. Sposób i forma popełnienia czynu, które często stanowią element strony przedmiotowej, powinny być także brane pod uwagę przy o...
	Na marginesie należy zauważyć, że w doktrynie hiszpańskiej sporne jest, czy zachodzi recydywa w przypadku popełnienia przestępstwa umyślnego i nieumyślnego. Zdaniem części autorów możliwa jest recydywa w przypadku popełnienia dwóch przestępstw nieumyś...
	5. Portugalia
	Portugalski kodeks karny97F  (dalej p.k.k.) reguluje recydywę w art. 75 i 76. Dla zastosowania recydywy, muszą być spełnione przesłanki formalne i materialne określone w art. 75 p.k.k. Artykuł 76 p.k.k. precyzuje natomiast skutki recydywy98F .
	Portugalski kodeks karny przewiduje, że skazuje się jako recydywistę sprawcę, który popełnia przestępstwo umyślne, za które winien być skazany na karę więzienia powyżej 6 miesięcy, po tym jak uprzednio został skazany prawomocnym wyrokiem na karę więzi...
	Recydywa obejmuje tylko przestępstwa umyślne, niezależnie o tego, czy mają one taki sam czy różny charakter100F . Portugalskie rozwiązanie odwołuje się natomiast do tzw. przesłanki materialnej, która polega na tym, że poprzednie skazanie lub skazania ...
	Szczególne konsekwencje na płaszczyźnie wymiaru kary przewiduje się w odniesieniu do tego, kto popełnia umyślne przestępstwo, za które powinna być w danym wypadku wymierzona kara bezwzględnego więzienia powyżej 2 lat, a popełnił uprzednio dwa lub więc...
	6. Włochy
	Włoski kodeks karny103F  (dalej: w.k.k.) w art. 99 wyróżnia: recydywę prostą (zwykłą) (recidiva semplice), recydywę obostrzoną (recidiva aggravata) i recydywę ponowną (wielokrotną) (recidiva reiterata).
	Recydywa zwykła w rozumieniu art. 99 ust. 1 w.k.k., zachodzi wówczas, gdy sprawca będąc skazany prawomocnym wyrokiem za przestępstwo nie nieumyślne (delitto non colposo104F ), popełnia ponownie przestępstwo, również nie nieumyślne (non colposo), ale i...
	Kodeks posługuje się pojęciem przestępstwa tego samego rodzaju (charakteru) przy określeniu recydywy obostrzonej (recidiva aggravata) uregulowanej przepisami art. 99 ust. 2 pkt 1 w.k.k. Recydywa obostrzona zachodzi wówczas, gdy nowe przestępstwo nie n...
	 jest tego samego rodzaju (ma taki sam charakter) co przestępstwo popełnione uprzednio (tzw. recydywa szczególna – recidiva specifica);
	 zostało popełnione w okresie pięciu lat od poprzedniego skazania (tzw. w czasie trwania pięciu lat – recidiva infraquinquiennale);
	 zostało popełnione w czasie odbywania kary lub po jej odbyciu (tzw. recydywa prawdziwa, właściwa – recidiva vera);
	 zostało popełnione w okresie, w którym skazany uchyla się od wykonania orzeczonej kary (tzw. recydywa udawana – recidiva finta) (zob. art. 99 ust. 2 w.k.k.).
	Recydywa wielokrotnie obostrzona (recidiva pluriaggravata) ma miejsce w przypadku zbiegu okoliczności wskazanych w art. 99 ust. 2 (art. 99 ust. 3 w.k.k.). Z kolei recydywa ponowna (recidiva reiterata) zachodzi, zgodnie z art. 99 ust. 4 w.k.k., gdy now...
	W rozumieniu włoskiej ustawy karnej, za przestępstwa tego samego rodzaju uznaje się nie tylko przestępstwa naruszające ten sam przepis prawa, ale także przestępstwa, które pomimo, że zostały przewidziane w różnych przepisach kodeksu karnego lub w różn...
	W odróżnieniu od Kodeksu karnego Zanardellego108F , który w art. 82 wymieniał szczegółowo typy czynów zabronionych, które należało uznać za przynależne do tego samego rodzaju, art. 101 w.k.k. klasyfikuje w ten sposób te przestępstwa, które, mimo, że o...
	Jednorodzajowość przestępstw może być traktowana jako przejaw większej szkodliwości sprawcy lub jako element zwiększonej winy, w zależności od interpretacji przyjętej w odniesieniu do ratio instytucji recydywy. W każdym razie, można go uznać za wskaźn...
	W doktrynie dostrzeżono także, że istotne znaczenie dla wykładni art. 101 w.k.k. miała zmiana wprowadzona w drodze reformy z 2005 r., polegająca na zawężeniu recydywy wyłącznie do przestępstw nie będących nieumyślnymi. Ograniczyło to margines nieokreś...
	W orzecznictwie Sądu Kasacyjnego wyrażono pogląd, że za przynależne do tej samej kategorii ze względu na wspólność cech zasadniczych można uznać przestępstwa, których obiektywne (przedmiotowe) okoliczności popełnienia są podobne lub kiedy warunki środ...
	Na marginesie należy zauważyć, że włoski kodeks karny wyróżnia także przestępcę z nawyknienia (art. 102–103 w.k.k.), przestępcę zawodowego (art. 105 w.k.k.) oraz przestępcę z tendencjami (skłonnościami) przestępczymi (art. 108 w.k.k.). Kryteria uznani...
	Szczególną postacią nawyknienia jest zawodowość. Sprawcą zawodowym jest ten, kto spełnia warunki konieczne dla stwierdzenia nawyknienia (art. 102–104 w.k.k.) i zostaje ponownie skazany za inne przestępstwo, o ile można ustalić przy uwzględnieniu rodza...
	Włoski kodeks karny posługuje się także pojęciem skłonności przestępczych (tendenza a delinguere). Pojęcie to nie przyjmuje jednak recydywy za kryterium definicyjne114F .
	Niezależnie od konsekwencji recydywy przewidzianych w art. 99 w.k.k. oraz w innych szczegółowych postanowieniach włoskiego kodeksu karnego, stwierdzenie nawyknienia, zawodowości albo skłonności do przestępstwa powoduje zastosowanie środków zabezpiecza...
	V. Wnioski
	Przeprowadzone rozważania pozwalają na sformułowanie wniosku, iż ustawodawstwa obce w sposób zróżnicowany odnoszą się do kwestii ustalania określonej więzi (relacji) pomiędzy kolejnymi przestępstwami tworzącymi recydywę. Wyróżnić można w tym zakresie ...
	Wcale nie tak rzadkie w analizowanych regulacjach okazało się rozwiązanie pierwsze, przyjmujące koncepcję recydywy generalnej (ogólnej), rozumianej jako powrót do jakiegokolwiek przestępstwa z pominięciem warunku podobieństwa. Przykładem może być belg...
	Odmienne rozwiązanie przyjęto w hiszpańskim ustawodawstwie karnym wyróżniającym recydywę szczególną, dla bytu której wymaga się, aby uprzednie i nowe przestępstwo stypizowane były w tym samym tytule kodeksu karnego i posiadały taki sam charakter. Nie ...
	Mieszane ujęcie recydywy występuje w systemie prawa włoskiego, które obok recydywy prostej (semplice) wyróżnia m.in. recydywę szczególną (specifica). O ile ta pierwsza polega na popełnieniu przez sprawcę będącego prawomocnie skazanym za przestępstwo n...
	Ustawodawstwa obce posługują się przy tym odmienną od polskiej terminologią. Odpowiedniki polskiej instytucji „przestępstwa podobnego” stanowią „przestępstwo wypływające z tej samej szkodliwej skłonności” (np. Austria), czy „przestępstwo tego samego c...
	Odnosząc powyższe uwagi do polskiej koncepcji podobieństwa przestępstw, opartej na trzech niezależnych i samodzielnych kryteriach, można stwierdzić, że wyróżnia się ona na tle analizowanych unormowań obcych. Polskie rozwiązanie nie wydaje się nadmiern...
	Pozytywnie należy ocenić oparcie polskiej konstrukcji podobieństwa przestępstw na kryteriach przedmiotowych i podmiotowych116F . Dużo więcej zastrzeżeń może wywoływać zastępowanie lub uzupełnianie podobieństwa przestępstw wskazaniem na cechy lub właśc...
	Na tle wybranych rozwiązań zagranicznych polskie określenie podobieństwa przestępstw odznacza się pewną specyfiką. Ustawodawca polski zdecydował się, w odróżnieniu od analizowanych obcych kodeksów karnych, na wąskie ujęcie kryterium podmiotowego poprz...
	Jeżeli chodzi o kryterium sposobu popełnienia porównywanych przestępstw, to jedynie rozwiązanie francuskie (w zakresie recydywy występków) expressis verbis wskazuje, że za takie samo przestępstwo uznaje się występki związane z umyślnym użyciem przemoc...
	Wreszcie, jeżeli chodzi o kryterium podobieństwa w postaci przynależności przestępstw do tego samego rodzaju, to należy zgodzić się z twierdzeniem, że charakteryzuje się ono zbyt dużą niejasnością i wieloznacznością, prowadząc do niejednolitości poglą...
	Przyjęte w polskiej kodyfikacji karnej z 1997 r. określenie przestępstwa podobnego nie jest wprawdzie pozbawione wad i wywołuje nadal szereg wątpliwości interpretacyjnych, lecz zgłaszany w doktrynie postulat oparcia recydywy na samej tylko umyślności ...
	Similarity between offences as an indication for juridical recidivism in Polish law, with  comparison to foreign solutions
	Abstract
	This paper focuses on the similarity between offences as the indication for juridical recidivism in Polish law, compared to foreign solutions. Criteria for similarity of offences under Polish penal regulations are analysed, starting with the Penal Cod...
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	Grzywna kumulatywna a nadzwyczajne  złagodzenie kary na gruncie ustawy  o przeciwdziałaniu narkomanii
	Streszczenie
	Opracowanie jest próbą znalezienia odpowiedzi na istniejące w doktrynie i orzecznictwie prawa karnego wątpliwości w odniesieniu do zasad stosowania instytucji nadzwyczajnego złagodzenia kary w przypadku zagrożenia kumulatywnego karą pozbawienia wolnoś...
	I.
	W doktrynie prawa karnego, a także w aktualnym orzecznictwie sądowym, można dostrzec trwającą od dłuższego czasu dyskusję i wątpliwości w zakresie stosowania instytucji nadzwyczajnego złagodzenia kary w przypadku występowania obok siebie w ustawowym z...
	Należy również zauważyć, że istotną zmianę w zakresie rozumienia powyższej problematyki wprowadziła nowelizacja Kodeksu karnego (dalej też k.k.) wprowadzona ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (...
	Na marginesie wskazać należy, iż ta sama nowelizacja wprowadzona ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw zmieniła w podobny sposób również treść art. 60 § 7 k.k., zastępując dotychczas obowiązujące ...
	Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 60 § 6 k.k. nadzwyczajne złagodzenie kary polega na wymierzeniu kary poniżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia albo kary łagodniejszego rodzaju według następujących zasad:
	1) jeżeli czyn stanowi zbrodnię zagrożoną co najmniej karą 25 lat pozbawienia wolności, sąd wymierza karę pozbawienia wolności nie niższą od 8 lat,
	2) jeżeli czyn stanowi inną zbrodnię, sąd wymierza karę pozbawienia wolności nie niższą od jednej trzeciej dolnej granicy ustawowego zagrożenia,
	3) jeżeli czyn stanowi występek, przy czym dolną granicą ustawowego zagrożenia jest kara pozbawienia wolności nie niższa od roku, sąd wymierza grzywnę, karę ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności,
	4) jeżeli czyn stanowi występek, przy czym dolną granicą ustawowego zagrożenia jest kara pozbawienia wolności niższa od roku, sąd wymierza grzywnę albo karę ograniczenia wolności.
	§ 7. Jeżeli czyn zagrożony jest więcej niż jedną z kar wymienionych w art. 32 pkt 1–3, nadzwyczajne złagodzenie kary polega na odstąpieniu od wymierzenia kary i orzeczeniu środka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2–3, 7 i 8, środka kompensacyjnego lu...
	Pojawia się więc pytanie, jak należy stosować powyższy przepis do nadzwyczajnego łagodzenia kar obejmujących grzywny kumulatywne ?
	W tym zakresie prezentowane są różne grupy poglądów:
	 według pierwszego z nich stosując art. 60 k.k. w przypadku grzywny kumulatywnej należy nadzwyczajnie złagodzić jedynie karę pozbawienia wolności, zaś grzywnę stosuje się na zasadach ogólnych; stanowisko powyższe wyraził chociażby Sąd Apelacyjny w Lu...
	 według drugiego z poglądów stosując art. 60 k.k. w przypadku grzywny kumulatywnej należy nadzwyczajnie złagodzić jedynie karę pozbawienia wolności, a grzywny w ogóle nie stosować; stanowisko takie zaprezentował Sąd Apelacyjny we Wrocławiu w wyroku z...
	 według trzeciego z poglądów stosując art. 60 k.k. w przypadku grzywny kumulatywnej należy nadzwyczajnie złagodzić zarówno karę pozbawienia wolności (na zasadzie art. 60 § 6 k.k.) jak i karę grzywny (na zasadzie art. 60 § 7 k.k.); takie stanowisko za...
	II.
	Przechodząc do oceny powyższych stanowisk stwierdzić należy, że do dnia 1 lipca 2015 r. najbardziej uzasadnionym wydaje się stanowisko pierwsze, zgodnie z którym w przypadku grzywny kumulatywnej stosując art. 60 k.k. należy nadzwyczajnie złagodzić jed...
	Stanowisko to było w pełni uzasadnione na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. (dalej też d.k.k.), który to kodeks nie przewidywał odpowiednika art. 38 § 1 aktualnie obowiązującego Kodeksu karnego z 1997 r. Jednocześnie art. 57 d.k.k. nie przewidywał w o...
	Po wejściu w życie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (obowiązującej od 1 września 1998 r.) sytuacja ta nie uległa zasadniczej zmianie, gdyż art. 38 § 1 k.k. regulował przedmiotową zasadę jedynie w odniesieniu do kar grożących alternatywnie ...
	Sytuacja uległa zmianie w dniu 1 lipca 2015 r. gdy weszła w życie wspomniana już nowelizacja wprowadzona ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw. Zgodnie bowiem z aktualnym brzmieniem art. 38 § 1 k....
	Abstrahując od oceny celowości przyjętego rozwiązania stwierdzić należy, że nawet po tej zmianie stanowisko drugie nie zasługuje na uwzględnienie. W przypadku bowiem kar alternatywnie przewidzianych sąd w rzeczywistości stosuje zawsze jedną z nich i d...
	W żadnym zaś razie nie można do sankcji kumulatywnych odnosić literalnie wyłącznie art. 60 § 7 k.k., gdyż wykładnia taka prowadziłaby do absurdalnych skutków oraz powstania istotnej luki w możliwości racjonalnego kształtowania sankcji karnych w stosun...
	Na marginesie zmiany wprowadzone ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw ocenić należy krytycznie. O wiele lepszym z punktu widzenia polityki karnej była możliwość stosowania przez sądy nadzwyczajne...
	III.
	Podsumowując stwierdzić należy co następuje.
	W doktrynie i orzecznictwie prawa karnego istnieją rozbieżności co do zasad nadzwyczajnego łagodzenia kary w przypadku grzywny przewidzianej kumulatywnie obok kary pozbawienia wolności.
	Dodatkowo stan ten pogłębia fakt dokonanych nowelizacją z dnia 20 lutego 2015 r. zmian treści art. 38 § 1 k.k. oraz art. 60 § 7 k.k.
	W przypadku orzekania w aktualnym stanie prawnym (tj. od dnia 1 lipca 2015 r.) sąd stosując art. 60 k.k. w przypadku typów czynów zabronionych zagrożonych kumulatywnie karami pozbawienia wolności i grzywny powinien nadzwyczajnie łagodzić karę pozbawie...
	Cumulative fines versus extraordinary  mitigation of punishment under the Act on Counteracting Drug Addiction
	Abstract
	This contribution attempts to resolve doubts among legal academics and commentators and in criminal-law judicial decisions, concerning the rules governing the application of extraordinary mitigation of punishment in the event of a potential cumulative...
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	Damian Wąsik
	Prawnokarne aspekty wytwarzania i obrotu  wyrobami medycznymi
	Streszczenie
	Artykuł dotyczy zasad wprowadzania do obrotu i używania wyrobów medycznych, wynikających z ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 211) oraz znamion przestępstw, których przedmiotem ochrony jest bezpiecz...
	I. Wprowadzenie
	Współczesny model opieki nad pacjentem wymaga zapewnienia przez podmioty lecznicze najwyższej jakości wyrobów medycznych, stanowiących najczęściej – obok umiejętności, doświadczenia i kwalifikacji członków personelu medycznego – warunek osiągnięcia za...
	W piśmiennictwie słusznie podkreśla się, że wyroby medyczne z uwagi na swoje właściwości, zastosowanie i konsekwencje ich wadliwego działania, nie mogą być traktowane jak każdy inny produkt. Wprowadzanie do obrotu wyrobów medycznych poprzedzone jest k...
	Takie zagadnienia, jak zasady wprowadzania do obrotu i do używania wyrobów medycznych, zasady dokonywania ich oceny klinicznej, zasady sprawowania nadzoru nad wytwarzaniem wyrobów i wprowadzaniem ich do obrotu i do używania, procedury oceny zgodności ...
	Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych zawiera m.in. legalną definicję wyrobu medycznego (art. 2 pkt 38 u.w.m.), pod którym rozumieć należy narzędzie, przyrząd, urządzenie, oprogramowanie, materiał lub inny artykuł, stosowany samodzielnie...
	Nadmienić należy, że wspomniany akt prawny ma doniosłe znaczenie nie tylko dla prawa medycznego, czy szerzej rzecz ujmując – prawa ochrony zdrowia, ale również dla materii prawa karnego, z uwagi na zawarcie w nim szeregu przepisów penalizujących okreś...
	II. Zasady wprowadzania do obrotu i używania wyrobów medycznych
	Przed przystąpieniem do prezentacji założeń polityki karnej dotyczącej zwalczania nadużyć związanych z produkcją i sprzedażą urządzeń medycznych stwarzających zagrożenie dla bezpieczeństwa ich użytkowników, należy wymienić i scharakteryzować na grunci...
	1) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów niebezpiecznych,
	2) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów przeterminowanych,
	3) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów wprowadzających w błąd,
	4) zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów niezgodnych z wymaganiami.
	Zgodnie z art. 6 u.w.m. zabrania się wprowadzania do obrotu, wprowadzania do używania, przekazywania do oceny działania, dystrybuowania, dostarczania, udostępniania, instalowania, uruchamiania i używania wyrobów, które stwarzają zagrożenie dla bezpiec...
	W myśl art. 7 u.w.m. zabrania się wprowadzania do obrotu, wprowadzania do używania, dystrybuowania, dostarczania, udostępniania, instalowania, uruchamiania i używania wyrobów, dla których upłynął termin ważności lub został przekroczony czas lub krotno...
	Zgodnie z art. 8 ust. 1 u.w.m. zabrania się wprowadzania do obrotu, wprowadzania do używania, dystrybuowania, dostarczania i udostępniania wyrobów, których nazwy, oznakowania lub instrukcje używania mogą wprowadzać w błąd co do właściwości i działania...
	Stosownie do art. 10 ust. 1 u.w.m. zabrania się wprowadzania do obrotu wyrobów, jeżeli dotyczące ich certyfikaty zgodności utraciły ważność, zostały wycofane lub zawieszone. W ust. 2 przepisu ustawodawca przewidział też, że zabrania się dostarczania i...
	III. Przestępstwa przeciwko zasadom wprowadzania do obrotu i wytwarzania wyrobów medycznych
	Stosowanie w praktyce przepisów karnych ustawy o wyrobach medycznych wymaga częstokroć sięgania do przepisów szczegółowo regulujących określone zagadnienie, w wielu przypadkach w aktach wykonawczych do ustawy, co wybitnie utrudnia wykładnię przepisów ...
	Przestępstwa przeciwko zasadom wprowadzania do obrotu, używania, dystrybucji, dostarczania lub udostępniania wyrobów medycznych zostały określone w art. 92–98 u.w.m. oraz w art. 100 u.w.m. Katalog ten tworzą następujące czyny zabronione: wprowadzanie ...
	Dobrem chronionym ogólnym we wszystkich przypadkach wyszczególnionych w art. 92–98 u.w.m. jest bezpieczeństwo używania wyrobów medycznych. Przepis art. 100 u.w.m., który chroni przede wszystkim prawidłowe funkcjonowanie organu administracji rządowej –...
	Zgodnie z art. 92 ust. 1 u.w.m. kto wprowadza do obrotu, wprowadza do używania, dystrybuuje, dostarcza lub udostępnia wyroby, których nazwy, oznakowania lub instrukcje używania wprowadzają w błąd, o którym mowa w art. 8 ust. 1, podlega grzywnie, karze...
	W myśl art. 93 u.w.m. kto wbrew obowiązkowi przeprowadzenia oceny zgodności wyrobu, o którym mowa w art. 13 ust. 1, dopuszcza do wprowadzenia do obrotu wyrobu bez przeprowadzenia tej oceny, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawieni...
	W myśl art. 94 ust. 1 u.w.m. kto wprowadza do obrotu wyroby, których certyfikaty zgodności wydane przez jednostki notyfikowane utraciły ważność, zostały zawieszone lub wycofane, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności d...
	W myśl art. 95 u.w.m. kto wprowadza do obrotu systemy lub zestawy zabiegowe lub sterylizuje i wprowadza do obrotu systemy, zestawy zabiegowe lub wyroby medyczne oznakowane znakiem CE, niezgodnie z wymaganiami określonymi w art. 30, podlega grzywnie, k...
	W myśl art. 96 ust. 1 u.w.m. kto, narażając życie lub zdrowie pacjentów, użytkowników wyrobów lub osób trzecich, wprowadza do obrotu, dostarcza, udostępnia lub dystrybuuje wyroby: 1) wbrew zakazowi określonemu w art. 6; 2) które nie spełniają wymagań ...
	Zgodnie z art. 97 u.w.m. kto dostarcza lub udostępnia wyrób niezgodnie z wymaganiami dotyczącymi oznakowania i instrukcji używania wyrobu określonymi w art. 14 ust. 1–4, podlega grzywnie. Dobrem chronionym przez art. 97 u.w.m. jest bezpieczeństwo użyt...
	W myśl art. 98 u.w.m. kto wprowadza do obrotu, wprowadza do używania, dystrybuuje, dostarcza lub udostępnia wyrób, którego termin ważności upłynął lub czas lub krotność bezpiecznego używania, określone przez wytwórcę, zostały przekroczone, podlega grz...
	Zgodnie z art. 100 u.w.m. kto nie dokonuje zgłoszenia lub powiadomienia, o których mowa w art. 58, albo nie zgłasza zmian danych, o których mowa w art. 61, podlega grzywnie. Przepis ten jest jednak o tyle szczególny, że dobrem w nim chronionym jest pr...
	Podsumowując wstępnie politykę karną w zakresie penalizacji czynów zabronionych odnoszących się do nieprawidłowości w zakresie wytwarzania i wprowadzania do obrotu wyrobów medycznych, zauważyć należy, że ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycz...
	IV. Charakter wad i usterek, przyczyny wycofania z obrotu i używania oraz ryzyko stosowania wadliwych wyrobów medycznych w świetle realizacji FSCA
	Pod pojęciem incydentu medycznego rozumieć należy: a) wadliwe działanie, defekt, pogorszenie właściwości lub działania wyrobu, jak również nieprawidłowość w jego oznakowaniu lub instrukcji używania, które mogą lub mogły doprowadzić do śmierci lub powa...
	W przedmiocie obowiązków związanych z FSCA podnieść należy, że wytwórca ocenia wszystkie zgłaszane reklamacje dotyczące wyrobu oraz przypadki błędów użytkowych i nieprawidłowego użycia. Ocena ta zależy od zarządzania ryzykiem, ergonomii, walidacji pro...
	Charakter ewentualnych nieprawidłowości w wytwarzaniu wyrobów medycznych, ich przyczyny, a także skutki przybliżają wyniki badań prowadzonych w zakresie komunikatów bezpieczeństwa zamieszczanych przez właściwe organy administracji publicznej. Na potrz...
	Przechodząc do omówienia wyników powyższej analizy w pierwszej kolejności wskazać należy, że dostrzeżone nieprawidłowości w wytwarzaniu wyrobów medycznych dotyczyły w zasadzie urządzeń wykorzystywanych we wszystkich możliwych obszarach medycyny i nauk...
	Analizując poszczególne przypadki wycofania wyrobów medycznych z obrotu i używania skupiono uwagę na trzech aspektach: rodzaju wyrobu medycznego i jego zastosowaniu, przyczyn wycofania i charakterze wady (nieprawidłowości), a także rzeczywistym lub po...
	Na szczególną uwagę niewątpliwie zasługują okoliczności wycofania z obrotu i używania wyrobów medycznych, które w założeniu miały być lub były stosowane przy skomplikowanych, wysokospecjalistycznych zabiegach chirurgicznych, niejednokrotnie ratujących...
	W pierwszej kolejności należy zwrócić uwagę na tzw. jednobiegunowe elektrody wysokiej częstotliwości do resekcji, stosowane podczas endoskopowych zabiegów diagnostycznych i terapeutycznych w dziedzinach urologii i ginekologii. W tej sytuacji wytwórca ...
	Wadami i usterkami dotknięte były m.in. szeroko pojęte narzędzia chirurgiczne. W pierwszej kolejności wskazać trzeba na jednorazowe narzędzia do preparowania na tępo, używane w endoskopii, gdzie bezpośrednim powodem wdrożenia działań korygujących doty...
	Warto zwrócić uwagę na wady wyrobów medycznych używanych przy zabiegach kardiologicznych i kardiochirugicznych. Wycofanie kaniuli aortalnych, stosowanych w perfuzji aorty wstępującej podczas zastosowania krążenia pozaustrojowego, w analizowanych spraw...
	Dość często wady stwierdzane są w przypadku tzw. stentów. W jednym z analizowanych przypadków doszło do wycofania z obrotu i używania piersiowego stent-graftu wewnątrznaczyniowego do leczenia pacjentów z tętniakami lub wrzodami zstępującej części pier...
	Wśród wyrobów medycznych do implantacji (por. definicja legalna wyrobu – art. 2 pkt 40 u.w.m.) wycofanych z obrotu i używania wskazać należy w szczególności na implant śródstopia S, w stosunku do którego sporządzono nieprawidłową instrukcję i oznakowa...
	Duża liczba uchybień w produkcji i działaniu wyrobów medycznych dotyczyła cewników lub ich części składowych. Wśród analizowanych spraw stwierdzono m.in. wadę polegającą na braku połączenia złącza typu L. z przedłużką, skutkującą ryzykiem wystąpienia ...
	Jednymi z ważniejszych wyrobów medycznych są wyroby medyczne do diagnostyki in vitro oraz wyroby medyczne z funkcją pomiarową, stosowane przez wykwalifikowanych pracowników medycznych (diagnostów laboratoryjnych) lub samych pacjentów celem samokontrol...
	Wśród innych stwierdzonych w trakcie analizy notatek bezpieczeństwa przypadków wycofania wyrobów medycznych należy zwrócić uwagę na takie urządzenia, jak: 1) osłona na lampę zabiegową (rozerwanie osłony podczas nakładania na adapter uchwytu lampy, pow...
	V. Podsumowanie
	W procesie wytwarzania wyrobów medycznych i ich wprowadzania na rynek podmioty odpowiedzialne powinny kierować się w szczególności takimi regułami, jak zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów niebezpiecznych, zakaz wprowadzania do obrotu wyrobów przeterm...
	Wady produkcyjne i związane z tym nieprawidłowości w działaniu wyrobów medycznych w praktyce mogą dotyczyć wszystkich rodzajów narzędzi, instrumentów i aparatury medycznej. Przyczyny tego stanu rzeczy wynikają natomiast z błędów i uchybień popełnianyc...
	Criminal–law aspects of production and trade of medical devices
	Abstract
	This paper deals with the rules for placing on the market and using medical devices, stemming from the Law of 20 My 2010 on Medical Devices (consolidated text: Journal of Laws of 2017, item 211), as well as with the criteria for offences whose subject...
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	Aleksander Herzog
	Prokurator a odpowiedzialność karna nieletnich
	Streszczenie
	Granicą wieku odpowiedzialności karnej w prawie polskim jest ukończenie 17 roku życia. W postępowaniu wobec nieletnich prowadzonym przez sąd rodzinny prokurator pełni rolę jednej ze stron. Od zasady tej istnieją jednak wyjątki, umożliwiające prokurato...
	Odpowiedzialność karna w prawie polskim powstaje z ukończeniem wieku określonego w przepisach prawa. Stosownie do art. 10 § 1 k.k., jest to ukończenie 17 roku życia. Granica ta pozostaje niezmienną od wprowadzenia jej w Kodeksie karnym z 1932 r.0F  Po...
	Od powyższej reguły zachodzą trzy wyjątki, przewidziane w przepisach art. 16 § 2, 18 § 1 pkt 1 oraz 18 § 1 pkt 2 u.p.n. W praktyce prokuratorskiej, również w ostatnim okresie, stosowanie przepisów dotyczących odpowiedzialności karnej nieletnich wzbudz...
	Dlatego też wspomniane wyjątki wymagają szczegółowej analizy.
	W art. 16 § 1 u.p.n. uregulowano wypadek, gdy w sprawie o czyn karalny będący przestępstwem lub przestępstwem skarbowym wszczęto postępowanie przeciwko nieletniemu wespół z osobą dorosłą. Co do zasady, w takim wypadku prokurator ma obowiązek wyłączyć ...
	W takich wypadkach prokurator może wszcząć lub kontynuować postępowanie, zawsze w formie śledztwa. W piśmiennictwie wyrażany jest pogląd10F , że decyzję taką prokurator podejmuje samodzielnie, chyba że nieletniemu zarzuca się czyn wymieniony w art. 10...
	Z określenia „wszczyna lub prowadzi śledztwo” wydaje się wynikać, że prokurator powinien prowadzić śledztwo osobiście, co wyklucza powierzenie prowadzenia śledztwa w całości Policji11F . Po ukończeniu śledztwa prokurator bądź je umarza, bądź przekazuj...
	Przy okazji podnoszonych niekiedy wątpliwości należy stanowczo wyrazić stanowisko, że określenia „dorosły” i „osoba dorosła” użyte w art. 16 u.p.n. oznaczają osobę, która dopuściła się czynu zabronionego po ukończeniu 17 lat. Takie rozumienie zgodnie ...
	Kolejny wyjątek od zasady właściwości sądu rodzinnego uregulowany jest w art. 18 § 1 pkt 1 u.p.n., zgodnie z którym, jeżeli zachodzą podstawy do orzeczenia wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 k.k., rozpoznaje sprawę sąd właściwy według prz...
	Stosownie do art. 10 § 2 k.k. może ponieść odpowiedzialność karną nieletni, który po ukończeniu 15 lat dopuszcza się jednego z czynów zabronionych wymienionych w tym przepisie, jeżeli okoliczności sprawy oraz stopień rozwoju sprawcy, jego właściwości ...
	Wydaje się, że art. 18 § 2 u.p.n. w omawianym zakresie został zredagowany nie do końca precyzyjnie. Zamiast określenia „w sprawach, o których mowa (…) w pkt 1” właściwsze byłoby określenie na przykład „w sprawach, w których nieletniemu zarzucono popeł...
	Do wyjątków wskazanych w art. 18 § 2 pkt 1 u.p.n. należy w szczególności zasada prowadzenia postępowania przygotowawczego przez sąd rodzinny, gdy postępowanie wszczęto przed ukończeniem przez nieletniego 18 lat, z tym, że przepisy art. 16 oraz art. 32...
	Problem „odpowiedniości” stosowania był przedmiotem wielu wypowiedzi i analiz w orzecznictwie21F  i piśmiennictwie22F . Nie wdając się w szersze rozważania teoretyczne należy tu wskazać, iż zastrzeżenie „odpowiedniości” jest odesłaniem nie wprost, lec...
	Najbardziej podstawowe znaczenie „odpowiedniego” stosowania przepisu prawa wyraża się więc w posłużeniu się przepisem z obszaru normowania odmiennej instytucji prawnej. Wyprowadzone kolejno z obu przepisów (przepis odesłania i przepis odsyłający) norm...
	Tak pojmowany aspekt formalny nie wyjaśnia jednak w pełni istoty „odpowiedniego” stosowania prawa. Należy bowiem uwzględnić konsekwencje tego, że przepis, który ma być odpowiednio stosowany, jest źródłem normy kierowanej do dwóch zakresów odniesienia....
	Zasługuje na uwagę, że w przepisie art. 18 § 2 pkt 1 odesłano do odpowiedniego stosowania całego art. 16 u.p.n., a więc także jego § 2. Kierując się narzędziami wykładni językowej można byłoby zatem przyjąć, że w takiej konfiguracji procesowej (popełn...
	Przepis art. 32k u.p.n., obowiązujący od dnia 2 stycznia 2014 r. (zastąpił obowiązujący do tego czasu analogiczny art. 42 § 3 u.p.n.) stanowi, że w razie ujawnienia się okoliczności uzasadniających orzeczenie wobec nieletniego kary na podstawie art. 1...
	Zasługuje na podkreślenie, że przepis art. 32k u.p.n. znajduje się w rozdziale 1a Działu III – Postępowanie przed sądem, zatytułowanym „Przebieg postępowania”. Zasadniczo znajduje zatem zastosowanie w postępowaniu wszczętym przez sąd rodzinny na podst...
	Orzecznictwo zasadniczo zgodnie stoi na stanowisku, iż prokurator staje się uprawnionym oskarżycielem w sprawie nieletniego, który dopuścił się czynu wymienionego w art. 10 § 2 k.k., a postępowanie wszczęto zanim ukończył lat 18 dopiero wówczas, gdy s...
	Rozważenia wymaga tu kilka sytuacji zróżnicowanych pod względem układu procesowego. Stosunkowo prosta jest ocena zdarzenia, gdy nieletni sprawca (lub sprawcy, ale wyłącznie nieletni, w każdym wypadku w wieku od 15 do 17 lat) jednego z przestępstw wymi...
	Podobnie nie budzi wątpliwości sytuacja, gdy sąd rodzinny prowadzi postępowanie wszczęte na podstawie art. 32a u.p.n. wobec nieletniego o dopuszczenie się czynów karalnych nie objętych zakresem art. 10 § 2 k.k. (na przykład o szereg kradzieży) i w tok...
	Inaczej przedstawia się sytuacja, gdy popełniony został czyn zabroniony należący do wymienionych w art. 10 § 2 k.k. – na przykład zabójstwo – lecz nie jest znany jego sprawca bądź sprawcy. Obowiązkiem prokuratora jest wtedy wszczęcie śledztwa, przy cz...
	Wreszcie rozważyć trzeba przypadek, gdy śledztwo wszczęte przez prokuratora w sprawie jednego z czynów wymienionych w art. 10 § 2 k.k. pozwala na przyjęcie, że czynu tego dopuścił się nieletni w ścisłym związku z dorosłym. Wydaje się, że z uwagi na sp...
	Wydaje się jednak, że zarówno względy natury systemowej (odwołanie w art. 16 u.p.n. do dobra nieletniego) i celowościowej (ogólne cele postępowania wobec nieletniego, wyrażone w art. 3 u.p.n.), jak i gwarancyjny charakter przejawiający się w zaskarżal...
	Decyzja ta dopiero może otworzyć prokuratorowi możliwość dalszego prowadzenia postępowania przygotowawczego i nabycia prawa do skargi (wniesienia aktu oskarżenia) do sądu właściwego według przepisów Kodeksu postępowania karnego. Ten ostatni sąd nie je...
	Trzeci wyjątek od zasady właściwości sądu rodzinnego przewiduje art. 18 § 1 pkt 2 u.p.n. Zgodnie z nim sąd właściwy według przepisów Kodeksu postępowania karnego rozpoznaje sprawę, jeżeli przeciwko nieletniemu, który dopuścił się czynu karalnego należ...
	Niewątpliwie wielokrotnie nowelizowana ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich wymaga zastąpienia jej nowym aktem prawnym. Wady tej ustawy wskazywano w piśmiennictwie, wielokrotnie też w ostatnich latach podejmowano prace w tym zakresie40F , jak d...
	Prosecutors and criminal responsibility of minors
	Abstract
	In the Polish legal system, the age of criminal responsibility is 17. In proceedings conducted by family courts against minors, a prosecutor acts as one of the parties. There are, however, certain exceptions to that rule, which, in some cases, make it...
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	Marcin Skowronek
	O wykładni prounijnej. Rozważania na tle  interpretacji przez Sąd Rejonowy w Zakopanem przepisów ustawy o grach hazardowych
	Streszczenie
	Autor rozważa – na tle wyroku Sądu Rejonowego w Zakopanem, podnoszącego, że brak notyfikacji przepisów technicznych w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE (zmienionej przez dyrektywę 98/48/WE) powoduje brak możliwości ich stosowania przez sądy krajowe – zaga...
	Wstęp
	Pierwszego maja 2004 r. polski porządek prawny wzbogacił się o acquis communautaire – dorobek wspólnotowy obejmujący prawodawstwo i traktaty europejskie, deklaracje i rezolucje, umowy międzynarodowe w dziedzinach kompetencji Unii Europejskiej oraz orz...
	I. Zarys problematyki
	Pierwszego stycznia 2010 r. weszła w życie ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., Nr 201, poz. 1540). Artykuł 29 tejże ustawy stanowił, że „zabrania się reklamy i promocji gier cylindrycznych, gier w karty, gier w ko...
	W tym stanie prawnym Prokuratura Rejonowa w Zakopanem zarzuciła czyny stanowiące przestępstwa skarbowe z art. 110a § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. oraz z art. 110a § 2 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. dwóm mężczyznom, z których jeden zlecił umies...
	Sąd Rejonowy w Zakopanem obydwu oskarżonych uniewinnił od zarzuconych im czynów podnosząc – w odniesieniu do pierwszego z oskarżonych (między innymi, gdyż wskazywał też na znikomy stopień społecznej szkodliwości jego czynu), że projekt ustawy o grach ...
	Lektura wskazanego wyżej wyroku sądu oraz jego pisemnego uzasadnienia stwarza możliwość rozważenia kilku aspektów tej sprawy, postawienia pytań mogących stać się zaczynem dyskusji o stosowaniu dorobku wspólnotowego, dyskusji o prounijnej wykładni praw...
	 co to jest wykładnia prounijna i czym się charakteryzuje,
	 jakiego rodzaju wykładni przepisów dokonał sąd meriti, a w szczególności, czy była to wykładnia prounijna,
	 czy rozstrzygnięcie sądu może budzić wątpliwości, a jeżeli tak, to jakie.
	II. Źródła i definicja wykładni prounijnej
	Jak wskazano na wstępie, wykładnia prawa krajowego w zgodzie z prawem unijnym (jak postuluje – odnosząc się do jej nazewnictwa – Maciej Koszowski1F ), stała się dodatkowym instrumentem interpretacji polskich aktów prawnych przez stosujących prawo najp...
	Lapidarnie rzecz ujmując, wykładnia prounijna polega na obowiązku interpretowania prawa krajowego przez organy stosujące prawo państw członkowskich Unii Europejskiej zgodnie z prawem unijnym6F . Chcę jednak podkreślić, że wykładnia taka powinna być pr...
	Oczywiście zaproponowane przeze mnie powyżej rozumienie wykładni prounijnej nasuwa pewne wątpliwości. Czy zawsze uda się w rozstrzyganym przypadku określić, jakie rozwiązanie będzie pozostawało „w jak najlepszej harmonii z acquis communautaire”, biorą...
	Podniesione wątpliwości niejako naturalnie wynikają z samego charakteru wykładni prounijnej, a dla nas – w świetle dalszych rozważań – znaczenie będzie miała ta ostatnia wątpliwość. Zgodzić się trzeba bowiem z poglądem L. Morawskiego8F , iż wykładnia ...
	III. Zastosowanie wykładni prounijnej przez sąd rejonowy – analiza przypadku
	Sąd Rejonowy w Zakopanem uzasadniając swój wyrok z dnia 5 listopada 2013 r., wydany w sprawie o sygn. II K 21/12 (na kanwie zarysowanego na wstępie stanu faktycznego) przyjął, że przepis ustawowy, definiujący pojęcia i zakazy ustawowe opisane i ujęte ...
	W tym stanie rzeczy należy zauważyć, co następuje.
	Sąd dokonując oceny treści art. 29 ustawy o grach hazardowych w oparciu o orzecznictwo Trybunału Sprawiedliwości dotyczące przepisów krajowych Grecji w zakresie wszelkich gier w miejscach publicznych, niewątpliwie dążył do tego, aby jego orzeczenie pr...
	Jeszcze większą wątpliwość budzi stanowisko sądu, że „art. 29 ustawy o grach hazardowych nie może być stosowany”. Należy zauważyć, że środkiem, jakim dysponuje Komisja Europejska w ramach procedury wynikającej z Dyrektywy 98/34/WE jest standstill, a z...
	Podobne stanowisko, które w pełni akceptuję, zajął w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r., wydanym do sygn. I KZP 15/13, Sąd Najwyższy wskazując, że „naruszenie wynikającego z Dyrektywy 98/34/WE (…) obowiązku notyfikacji przepisów technicznych ma...
	IV. Dwa modele wykładni prounijnej
	Jak zauważył Maciej Koszowski14F , możemy wyróżnić istnienie dwóch odmiennych modeli wykładni prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej, a mianowicie modelu wzorca interpretacyjnego oraz modelu harmonizacji kontekstów (określanego przez Mac...
	Interpretator stosujący model wzorca interpretacyjnego w swoim rozumowaniu przechodzi przez swoiste stadia, a mianowicie:
	 Zbudowanie unijnego wzorca interpretacyjnego. Na tym etapie pracy interpretator poddaje analizie prawo Unii Europejskiej (zarówno pierwotne, jak i pochodne) i buduje unijny wzorzec interpretacyjny (będący w istocie albo skonstruowaną na podstawie pr...
	 Zbudowanie krajowego wzorca interpretacyjnego. Interpretator buduje tenże wzorzec odnosząc się jedynie do prawa krajowego, tak jak gdyby prawo unijne nie istniało. Także i tutaj wzorzec może być normą jednostkową albo ogólną, jednakże charakter ten ...
	 Zestawienie obydwu wzorców. W tym stadium interpretator określa, w jakim stopniu unijny wzorzec interpretacyjny ingeruje w zawartość krajowego wzorca interpretacyjnego oraz czy jest to stopień na tyle mały, aby móc posłużyć się wykładnią prounijną. ...
	 Wydanie rozstrzygnięcia. Rozstrzygnięcie winno zostać oparte na unijnym wzorcu interpretacyjnym tylko wówczas, gdy jego stopień ingerencji w krajowy wzorzec interpretacyjny nie jest zbyt znaczny.
	Niewątpliwie zastosowanie wskazanego wyżej modelu wzorca interpretacyjnego wiąże się z szeregiem trudności, niektórych oczywistych, innych dostrzegalnych dopiero po próbie praktycznego jego zastosowania. Już pierwsze stadium wymaga od interpretatora w...
	Mając na uwadze wskazane wyżej trudności, Maciej Koszowski proponuje inny możliwy do zastosowania model wykładni prounijnej, a mianowicie model harmonizacji kontekstów, określany przez niego także jako „model jednego worka”, zakładający koegzystencję ...
	V. Próba sformułowania prounijnych dyrektyw interpretacyjnych
	Przystępując do próby sformułowania prounijnych dyrektyw interpretacyjnych już na wstępie pragnę zauważyć, że jakkolwiek wynikają one z własnych przemyśleń to są w istocie w dużej mierze zbieżne z wcześniej już proponowanym przez Macieja Koszowskiego ...
	Uważam, że dokonujący interpretacji tekstu prawnego w istocie zawsze kieruje się, choćby nieświadomie, dyrektywami interpretacyjnymi, wskazującymi mu, jak powinien postępować i na co zwracać uwagę, aby ustalić znaczenie zwrotów tegoż tekstu oraz grani...
	W piśmiennictwie wyróżnia się dyrektywy I stopnia określające, jak interpretować przepisy prawa, oraz dyrektywy II stopnia wskazujące jak stosować dyrektywy I stopnia19F . Mając na uwadze, że dyrektywy II stopnia między innymi ustalają kolejność posłu...
	Powyższe rozważania, co już zasygnalizowałem, odnoszą się do modelu harmonizacji kontekstów. Dostrzec przy tym trzeba, że zastosowanie odmiennych modeli wykładni może prowadzić do odmiennych efektów. O ile model wzorca interpretacyjnego zdolny jest do...
	Zaproponowane przeze mnie ujęcie wykładni prounijnej stwarza asumpt do dalszych pytań, a w szczególności zagadnienia granic wykładni prounijnej, określenia, jak głęboko może ono ingerować w prawo krajowe. Wskazana wyżej metoda stosowania wykładni prou...
	EU–oriented interpretation: considerations on the basis of the provisions of the Gambling Law as interpreted by the District Court in Zakopane
	Abstract
	This contribution explores issues around EU–oriented interpretation of law, with the judgment issued by the District Court in Zakopane submitting that the failure to notify of technical regulations as set forth in Directive No. 98/23/EC (as amended by...
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	Materiały Szkoleniowe
	Blanka Julita Stefańska
	Czynny żal w prawie karnym. Zagadnienia  podstawowe
	Streszczenie
	W artykule została przeprowadzona analiza czynnego żalu w kodeksie karnym z 1997 r. Autorka przez czynny żal rozumie zachowania sprawcy przestępstwa po jego popełnieniu, zmierzające do zapobieżenia zrealizowania jego następstw, a także starania się, b...
	I. Wprowadzenie
	Pojęcie czynnego żalu nie występuje w obowiązującym kodeksie karnym, jak też określenie to nie było znane kodeksom karnym z 1932 r. i 1969 r. Jest ono wytworem doktryny i jest powszechnie używane w literaturze oraz judykaturze. Jest terminem języka pr...
	Czynny żal nie jest sformułowany w postaci klauzuli ogólnej, a jest określony co do niektórych instytucji lub przestępstw. Ma charakter kazuistyczny1F .
	W doktrynie proponowano, by stworzyć regułę ogólną pozostawiającą uznaniu sędziego uwolnienie od kary sprawcy w wypadkach, gdy ten zapobiega powstaniu szkody zanim dowie się o tym organ powołany do ścigania przestępstw albo zanim sprawca dowie się, że...
	II. Pojęcie „czynny żal”
	Co do rozumienia czynnego żalu w literaturze na gruncie wszystkich polskich kodeksów karnych zarysowały się dwie koncepcje.
	Według pierwszej koncepcji czynny żal dotyczy zachowania po popełnieniu przestępstwa i polega najczęściej na zapobiegnięciu przez sprawcę następstwom dokonanego czynu przestępnego, odwróceniu skutków wynikających z działania przestępnego3F , a nie obe...
	Lektura kodeksu karnego – o czym niżej – prowadzi do wniosku, że elementy, które decydują o czynnym żalu są określane różnie.
	Zdaniem zwolenników drugiej koncepcji czynny żal obejmuje zarówno zachowanie predeliktualne, jaki i postdeliktualne, a mianowicie odstąpienie od dokonania czynu oraz zachowanie po dokonaniu przestępstwa, wyrażające się m.in. zapobieżeniem skutkowi prz...
	Odstąpienie od dokonania przestępstwa jest zachowaniem dalej idącym, gdyż w wyniku dobrowolnego zaniechania realizacji pozostałych znamion przestępstwa nie dochodzi do jego dokonania, niemniej jest ono w zakresie prawnokarnych następstw traktowane tak...
	Wyjaśniając znaczenie tego pojęcia trzeba wyjść od tego, zgodnie z dyrektywą postępowania interpretacyjnego, że dla ustalenia znaczenia poszczególnych słów należy przede wszystkim odwoływać się do pragmatycznych dyrektyw interpretacyjnych, które zmier...
	Takie pojmowanie czynnego żalu przyjmowali twórcy kodeksu karnego z 1932 r., pisząc w uzasadnieniu Komisji Kodyfikacyjnej w kontekście dobrowolnego odstąpienia od usiłowania, że: „Konstrukcja tego rodzaju zbliżona jest do czynnego żalu przy niektórych...
	Czynny żal wynika z racji politycznokryminalnych. Jak słusznie podkreśla się w doktrynie, cenniejsza jest ochrona dobra prawnego niż ukaranie sprawcy naruszenia lub unicestwienia tego dobra15F .
	III. Rodzaje czynnego żalu w kodeksie karnym
	Przegląd kodeksu karnego wskazuje, że czynny żal występuje jako:
	1) dobrowolne zapobieżenie przez sprawcę następstwom swego działania;
	2) dobrowolne podjęcie przez sprawcę starań, aby zapobiec skutkom swego działania.
	W literaturze obie te postaci określa się mianem podstawowych odmian czynnego żalu, wyróżniając – na podstawie kryterium skuteczności – skuteczny czynny żal, gdy sprawca zapobiegł dokonaniu czynu zabronionego oraz nieskuteczny (bezskuteczny) czynny ża...
	1. Dobrowolne zapobieżenie przez sprawcę następstwom swego działania w kodeksie karnym
	W kodeksie karnym ten rodzaj czynnego żalu występuje jako:
	a) dobrowolne zapobieżenie skutkowi stanowiącemu znamię czynu zabronionego, mające miejsce przy usiłowaniu (art. 15 § 1 k.k.);
	b) dobrowolne zapobieżenie przez współdziałającego dokonaniu czynu zabronionego (art.23 § 1 k.k.);
	c) dobrowolne zaniechanie dalszej działalności przy niektórych przestępstwach oraz spełnienia dodatkowego warunku, to znaczy ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu przy usiłowani...
	d) dobrowolne uchylenie:
	 bezpośredniego niebezpieczeństwa utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 4 k.k.);
	 grożącego niebezpieczeństwa określonego w art. 164 k.k. i art. 167 k.k. (art. 169 § 1 k.k.);
	 niebezpieczeństwa grożącego życiu lub zdrowiu wielu osób przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 163 § 1 lub 2, art. 165 § 1 lub 2 lub w art. 166 § 2 k.k. (art. 169 § 2 k.k.);
	 bezpośredniego niebezpieczeństwa katastrofy w ruchu lądowym, wodnym lub powietrznym (art. 176 § 1 k.k.);
	 niebezpieczeństwa grożącego życiu lub zdrowiu wielu osób w art. 173 § 1 lub 2 k.k. (art. 176 § 2 k.k.);
	 grożącego bezpośredniego niebezpieczeństwa utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu pracownika, w wyniku niedopełnienia obowiązków z zakresu bezpieczeństwa i higieny pracy (art. 220 § 3 k.k.);
	e) przekazania przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 166 § 1 k.k. statku lub kontroli nad nim osobie (art. 169 § 3 k.k.);
	f) dobrowolne sprostowanie fałszywego zeznania, opinii, ekspertyzy lub tłumaczenia, zanim nastąpi, chociażby nieprawomocne, rozstrzygnięcie sprawy (art. 233 § 5 pkt 2 k.k.);
	g) odstąpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakładnika przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 252 § 1 k.k. (art. 252 § 4 k.k.);
	h) odstąpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakładnika przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 252 § 2 k.k. (art. 252 § 5 k.k.);
	i) dobrowolnie odstąpienie od udziału w grupie albo związku i ujawnienie przed organem powołanym do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu lub zapobieżenie popełnieniu zamierzonego przestępstwa, w tym i przestępstwa ...
	j) dobrowolne zapobieżenie:
	 przed wszczęciem postępowania karnego wykorzystania wsparcia finansowego lub instrumentu płatniczego, zrezygnowanie z dotacji lub zamówienia publicznego albo zaspokojenie roszczenia pokrzywdzonego (art. 297 § 3 k.k.);
	 przed wszczęciem postępowania karnego wypłacie odszkodowania z tytułu umowy ubezpieczenia (art. 298 § 2 k.k.);
	k) dobrowolne powrócenie do odbywania służby zastępującej służbę wojskową, gdy nieobecność trwała nie dłużej niż 14 dni (art. 146 k.k.).
	Lektura tych przepisów wskazuje, że ustawodawca czynny żal wiąże z niedopuszczeniem do skutku stanowiącego znamię czynu zabronionego (art. 15 § 1 k.k.); dokonaniem czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.); zaniechaniem dalszej działalności i spełnieniem ...
	W zasadzie czynny żal nie jest zależny od podjęcia działania odwracającego skutki zanim organ powołany do ścigania przestępstw dowiedział się o jego popełnieniu.
	Nie sposób zaliczyć do czynnego żalu zachowania po dokonaniu przestępstwa polegającego na naprawieniu szkody wyrządzonej przestępstwem oraz denuncjacji, mimo że ustawa wiąże z nimi niekaralność sprawcy lub nadzwyczajne złagodzenie kary albo odstąpieni...
	Kodeks karny przewiduje, że sprawca nie podlega karze w razie:
	 uiszczenia w całości zaległych alimentów przez sprawcę przestępstwa uchylania się od łożenia na utrzymanie nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego (art. 209 § 4 k.k.);
	 przekupstwa w wypadku, gdy korzyść majątkowa lub osobista albo ich obietnica zostały przyjęte, a sprawca zawiadomił o tym fakcie organ powołany do ścigania przestępstw i ujawnił wszystkie istotne okoliczności przestępstwa, zanim organ ten o nim się ...
	 dobrowolnego naprawienia w całości wyrządzonej szkody przed wszczęciem postępowania karnego przez sprawcę przestępstwa z art. 296 k.k. (art. 296 § 5 k.k.);
	 dobrowolnego ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw informacji dotyczących osób uczestniczących w popełnieniu przestępstwa prania pieniędzy oraz okoliczności jego popełnienia, jeżeli zapobiegło to popełnieniu innego przestępstwa;...
	 uiszczenia w całości zaległych alimentów przez sprawcę przestępstwa uchylania się od łożenia na utrzymanie, w wyniku czego została narażona osoba uprawniona na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, nie później niż przed upływem 30 ...
	Możliwe jest zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary, a nawet odstąpienia od jej wymierzenia w wypadkach, gdy sprawca przestępstwa:
	 sprzedajności wyborczej zawiadomił organ powołany do ścigania o fakcie przestępstwa i okolicznościach jego popełnienia, zanim organ ten o nich się dowiedział (art. 250a § 4 k.k.);
	 określonego w art. 278, 284–289, 291, 292 lub 294 k.k. dobrowolnie naprawił szkodę w całości albo zwrócił pojazd lub rzecz mającą szczególne znaczenie dla kultury w stanie nieuszkodzonym (art. 295 § 1 k.k.);
	 określonego w art. 296 lub 299–305 k.k. dobrowolnie naprawił szkodę w całości (art. 307 § 1 k.k.).
	Możliwe jest nadzwyczajne złagodzenie kary wobec sprawcy przestępstwa określonego w art. 278, 284–289, 291, 292 lub 294 k.k., który dobrowolnie naprawił szkodę w znacznej części (art. 295 § 2 k.k.).
	2. Dobrowolne podjęcie przez sprawcę starań, aby zapobiec skutkom swego działania w kodeksie karnym
	W kodeksie karnym nieliczne są wypadki czynnego żalu w postaci:
	 dobrowolnego podjęcia przez sprawcę działań o odwrócenie wywołanego przez siebie stanu. Chodzi o dobrowolne zapobieżenie skutkowi stanowiącemu znamię czynu zabronionego w wypadku usiłowania (art. 15 § 2 k.k.);
	 dobrowolnego starania się przez współdziałającego zapobiegnięciu dokonania czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.);
	 podjęcia istotnego starania zmierzającego do zapobieżenia popełnieniu zamierzonego czynu zabronionego oraz ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu w razie popełnienia przestępst...
	 czynienia starań przez sprawcę przestępstwa prania pieniędzy (art. 299 § 1 lub 2 k.k.), zmierzających do ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw informacji dotyczących osób uczestniczących w popełnieniu przestępstwa oraz okoliczno...
	III. Przesłanki dobrowolnego zapobieżenia przez sprawcę następstwom swego działania
	W literaturze i judykaturze najczęściej wypowiedzi dotyczące czynnego żalu odnoszą się do zapobieżenia skutkowi w wypadku usiłowania, a rozważania te mogą być z powodzeniem spożytkowane także do innych wypadków zapobieżenia następstwom zachowania prze...
	1. Zapobieżenie następstwom przestępstwa
	W zakresie zapobieżenia następstwom przestępstwa najczęściej chodzi o zapobieżenie skutkowi przestępnemu. Zapobieżenie skutkowi oznacza niedopuszczenie do zniszczenia dobra prawnego, które pierwotnie miało być naruszone19F . Generalnie ma polegać na d...
	„Ustawa – jak podkreśla się w judykaturze – nie określa sposobu zachowania czy intensywności podejmowanych działań, a jedynie wymaga dobrowolności zapobieżenia skutkowi (czynny żal), to jest ustalenia, że sprawca z własnej woli niezależnie od motywacj...
	Nie ma znaczenia sposób zapobieżenia skutkowi, a istotne jest, aby w wyniku działania sprawcy nie doszło do nastąpienia skutku przestępnego. Trafny jest pogląd wyrażony w orzecznictwie, że: „Tryb dokonany użyty przez ustawodawcę w słowie „zapobiegł” ś...
	O skuteczności czynnego żalu nie decyduje samo niewystąpienie skutku, lecz zapobieżenie jego wystąpieniu przez sprawcę. W wypadku gdy działania sprawcy w żadnym stopniu nie przyczyniły się do zapobieżenia skutkowi przestępnemu, a jego brak był wynikie...
	Sprawca może mu zapobiec własnym działaniem lub też może skorzystać z pomocy osób trzecich w celu niedopuszczenia do nastąpienia skutku32F .
	Rację ma Sąd Najwyższy, że:
	 „Każde zachowanie się sprawcy usiłowania przestępstwa znamiennego skutkiem, które uruchomiło proces odwracania skutku i doprowadziło do tego, że skutek ten nie nastąpił, jest „zapobieżeniem skutkowi przestępnemu” (...), niezależnie od tego, czy w ty...
	 „Ustawa nie wymaga, aby odwrócenie skutku było wyłącznie wynikiem zachowania się sprawcy, tzn. aby nie mógł on posłużyć się w tym celu także inną osobą. Zachodzić to może zwłaszcza wówczas, gdy do zapobieżenia skutkowi są potrzebne umiejętności lub ...
	Sprawca nie musi podjąć natychmiastowego działania zmierzającego do niedopuszczenia do nastąpienia skutku; może to być nawet znaczny odstęp czasowy, bowiem istotne jest, by było ono skuteczne. Zasadnie Sąd Najwyższy przyjął, że: „Zapobieżenie skutkowi...
	Zapobieżenie skutkowi przestępnemu jest możliwe tylko przy przestępstwach materialnych zarówno z działania, jak i zaniechania36F . Nie jest możliwe przy przestępstwach formalnych, które przecież nie wywołują skutku, a są dokonane z chwilą podjęcia dzi...
	Chodzi o każde działanie dobrowolne sprawcy, które bezpośrednio lub pośrednio zapobiegło skutkowi przestępnemu39F . Ma to być tylko aktywne i skuteczne zachowanie40F .
	IV. Staranie się o zapobieżenie skutkowi
	Przez staranie rozumie się uczynienie wszystkiego, co można było uczynić w danej sytuacji, by zapobiec skutkom przestępnego zachowania41F . Tak samo jak w wypadku zapobieżenia skutkowi czynu zabronionego, tak i w razie podjęcia starań o zapobieżeniu m...
	V. Dobrowolność
	Zarówno zapobieżenie skutkowi przestępnemu, jak i staranie się o zapobieżenie mu muszą być dobrowolne. Za dobrowolną uznaje się decyzję podjętą z własnej woli sprawcy, bez jakiegokolwiek nacisku z zewnątrz. Chodzi o sytuację, w której sprawca mógł nie...
	 „Pojęcie zapobiegł skutkowi (…) zarówno w warstwie leksykalnej, jak też funkcjonalnej kojarzy się z takimi działaniami, które zdecydowały o odwróceniu nieuchronności skutku. Przepis kładzie wyraźny akcent na związek przyczynowy pomiędzy działaniem s...
	 „Klasyczny przypadek tzw. czynnego żalu ma miejsce wtedy, gdy sprawca, z własnej inicjatywy, niepowodowany okolicznościami natury zewnętrznej i wykonawszy już wszystkie czynności zmierzające do realizacji czynu, ma świadomość nieuchronności nastąpie...
	 „Zapobiegnięcie (…) wiąże się ściśle z porzuceniem przez sprawcę zamiaru dokonania czynu zabronionego i z chęcią odwrócenia efektu przestępczego. Innymi słowy, cechą czynnego żalu w postaci „zapobiegnięcia skutkowi” jest specyficzne wewnętrzne nasta...
	W doktrynie wskazuje się, że dobrowolność zapobieżenia skutkowi ma miejsce wtedy, gdy sprawca zdaje sobie sprawę z możliwości nastąpienia skutku, lecz obecnie chce, aby do niego nie doszło48F . Trafnie Sąd Najwyższy podkreśla, że: „O czynnym żalu decy...
	W orzecznictwie trafnie wskazuje się, że dobrowolne jest działanie wtedy, gdy: po pierwsze, wymagane jest, by było ono sterowane wolą sprawcy; po drugie, musi ono mieć miejsce w sytuacji, w której sprawca ma świadomość możliwości dokonania czynu zabro...
	Nieistotne są pobudki sprawcy; nie muszą to być pobudki zasługujące na pozytywną ocenę moralną51F . Słuszne jest stanowisko zajęte w judykaturze, że: „Nie ma znaczenia (…) skąd pojawił się bodziec do takiej, a nie innej decyzji sprawcy (…). Motywy i p...
	Zasadnie podkreśla się w literaturze, że zachowanie sprawcy nie musi być determinowane wyłącznie czynnikami wewnętrznymi, ale może być wynikiem okoliczności zewnętrznych, mających charakter względny, a nie bezwzględnie wpływających na wolę sprawcy54F ...
	Nie jest dobrowolne działanie sprawcy podjęte na skutek okoliczności zewnętrznych, które wpłynęły na jego wolę i wywołały przekonanie o konieczności podjęcia określonego działania 61F .
	Ma jednak cechy dobrowolności działanie podjęte pod wpływem dezaprobaty czynu wyrażonej przez osobę trzecią, jeżeli sprawca nie musiał poddać się wspomnianemu wpływowi, który w świetle doświadczenia życiowego nie stanowił przyczyny decydującej o odstą...
	VI. Prawnokarne skutki czynnego żalu
	Skutki prawnokarne czynnego żalu nie są jednorodne; może to być niepodleganie karze lub nadzwyczajne złagodzenie kary albo odstąpienie od wymierzenia kary. Są one immanentnie związane z tą instytucją. W wypadkach, w których przewidziana jest bezkarnoś...
	Sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia w razie dobrowolnego powrócenia do odbywania służby zastępującej służbę wojskową, gdy nieobecność trwała nie dłużej niż 14 dni (art. 146 k.k.).
	Sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary wobec sprawcy wzięcia zakładnika połączonego ze szczególnym jego udręczeniem (art. 252 § 2 k.k. ), który odstąpił od zamiaru wymuszenia i zwolnił zakładnika, a stosuje nadzwyczajne złagodzenie kary, je...
	W wypadku, gdy sprawca starał się zapobiec skutkowi przestępnemu, a tym samym nie osiągnął celu, nie korzysta z niepodlegania karze, a przewidziana jest możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 15 § 1, art. 23 § 2 k.k.).
	Czynny żal jest okolicznością ściśle osobistą, uwzględnianą tylko co do osoby, której dotyczy (art. 55 k.k.), przykładowo w wypadku, gdy przestępstwa usiłowało dokonać kilku sprawców, a dobrowolnie zapobiegł jeden z nich, z dobrodziejstwa czynnego żal...
	VII. Wnioski
	Przeprowadzona analiza przepisów kodeksu karnego wskazuje, że w wypadku czynnego żalu sprawca z reguły nie podlega karze, a klauzula ta stosowana jest ipso iure. W tym kontekście nasuwa się pytanie, czy jej stosowanie nie powinno być pozostawione dysk...
	Trudno sobie wyobrazić, by zrezygnować z tej instytucji. W doktrynie zasadnie twierdzi się, że „Porzucenie instytucji czynnego żalu jest krokiem ryzykowanym, gdyż nie będzie dla sprawcy po wywołaniu groźnej sytuacji żadnej pobudki, by zapobiec szkodzi...
	Active repentance in criminal law: fundamentals
	Abstract
	This paper explores active repentance as set out in the Penal Code of 1997. Active repentance is understood to mean both post-crime perpetrator’s behaviours aiming at preventing effects of the crime from realizing or occurring. No abandonment of a pro...
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	Michał Błoński
	Znaczenie zeznań funkcjonariusza policji  opartych na czynności tzw. rozpytania
	Streszczenie
	Artykuł porusza problem dopuszczalności przesłuchania w toku procesu funkcjonariuszy organów ścigania na okoliczność informacji uzyskanych na miejscu zdarzenia od osób, które w przyszłości uzyskają status podejrzanego. Wskazano, że rozpytanie jest czy...
	Przedmiotem dowodzenia w procesie karnym są znamiona przedmiotowe i podmiotowe danego typu rodzajowego przestępstwa, które zostało zarzucone podejrzanemu. Proces oparty na zasadzie kontradyktoryjności charakteryzuje się sporem między dwiema stronami, ...
	Proces dowodzenia i ustalenia faktyczne na nim oparte nie zawsze są możliwe na podstawie dowodów bezpośrednich, w tym wyjaśnieniach oskarżonego czy zeznaniach bezpośrednich świadków (testis ex visu). Pojawiają się zarówno w teorii jak i przede wszystk...
	Istotnymi dowodami w procesie karnym są zeznania funkcjonariuszy organów ścigania, a zwłaszcza funkcjonariuszy policji, którzy na miejscu zdarzenia podejmują określone czynności operacyjne i procesowe, i nierzadko jako pierwsi mają kontakt ze świadkam...
	Problemem, który nie doczekał się zresztą jednoznacznego wyjaśnienia w judykaturze jak i doktrynie, jest dopuszczalność przesłuchania w charakterze świadków funkcjonariuszy policji na okoliczność faktów, o których dowiedzieli się w ramach tzw. czynnoś...
	Czynność rozpytania następuje przede wszystkim na miejscu zdarzenia lub nieco później. Z reguły jednak ma ona miejsce przed wszczęciem postępowania w sprawie, może poprzedzać podjęcie czynności niecierpiących zwłoki (art. 308 § 1 k.p.k.) choć możliwa ...
	W ramach sygnalizowanego zagadnienia można wyodrębnić dwie grupy konkurencyjnych poglądów, z tym że opowiedzenie się za którymś z nich ma daleko idące skutki, sięgające niekiedy do możliwości wykazania, w ramach postępowania dowodowego, czy oskarżony ...
	Na tle dopuszczalności rozpytania osoby, która w przyszłości może uzyskać status podejrzanego, podnoszone są w różnych środkach zaskarżenia zarzuty, że taki sposób procedowania narusza art. 74 § 1 k.p.k. i art. 175 § 1 k.p.k. w zw. z art. 143 § 1 pkt ...
	Stosownie do art. 175 § 1 in fine k.p.k. oskarżony może bez podania powodów odmówić odpowiedzi na poszczególne pytania lub odmówić wyjaśnień, o czym należy go pouczyć. Rozpytanie osoby podejrzanej nie narusza art. 175 § 1 k.p.k., gdyż prawo do milczen...
	Pierwsze z dwóch odmiennych stanowisk zostało wyrażone przez Sąd Najwyższy, który wskazał, że dowód z zeznań funkcjonariusza policji przeprowadzony na okoliczność wypowiedzi osoby rozpytywanej, nie może zastąpić dowodu z wyjaśnień oskarżonego czy z ze...
	Jako uzasadnienie zaprezentowanego stanowiska wskazuje się także, że zastępowanie dowodu z wyjaśnień oskarżonego zeznaniami osoby go przesłuchującej jest niedopuszczalne, gdyż protokół pełni rolę gwarancyjną. Relacja osoby przesłuchującej nie zapewnia...
	Na aprobatę jednak zasługuje stanowisko przeciwne, dopuszczające w szerszym zakresie wykorzystywanie zeznań funkcjonariuszy policji dokonujących czynności rozpytania. Ocena przydatności tych zeznań, także w razie ich sprzeczności z wyjaśnieniami czy z...
	Problematyka korzystania z zeznań funkcjonariuszy policji dokonujących rozpytania ma największe praktyczne znaczenie w kontekście przyszłych wyjaśnień oskarżonego lub zeznań świadków uprawnionych do odmowy składania zeznań, jeżeli skorzystali z prawa ...
	Należy zgodzić się z tym, że niedopuszczalne jest substytuowanie dowodu z wyjaśnień oskarżonego i zeznań świadka zeznaniami osoby przesłuchującej, opartych na pamięci i subiektywnym relacjonowaniu wypowiedzi osoby przesłuchiwanej14F . Z kolei z art. 1...
	Powyższe prowadzi do wniosku, że skoro czynność rozpytania nie stanowi przesłuchania jako czynności procesowej, to treść wypowiedzi danej osoby nie podlega ochronie przez dyspozycję art. 186 § 1 k.p.k. Skorzystanie przez świadka z prawa do odmowy zezn...
	W orzecznictwie i doktrynie bezsporny pozostaje pogląd, że osoba posiadająca uprawnienie do odmowy zeznań, jeżeli ich jeszcze nie złożyła, ale opowiedziała o zdarzeniu osobom trzecim, będącym osobami prywatnymi, to treść tych wypowiedzi może być odtwo...
	Argumentem przeciwstawiającym się eliminowaniu zeznań funkcjonariusza dokonującego rozpytania jako podstawy ustaleń faktycznych jest też i to, że ilekroć ustawodawca chciał wyłączyć dopuszczalność określonego dowodu, to uczynił to expressis verbis w u...
	Z art. 391 § 2 k.p.k. w zw. z art. 389 § 1 k.p.k. wynika niedopuszczalność wykorzystania przy przesłuchaniu oskarżonego oświadczeń tej osoby złożonych uprzednio w charakterze świadka20F  i to niezależnie od tego, czy treść zeznań zawartych w protokol...
	Nie sposób zgodzić się z argumentem, przemawiającym jakoby przeciwko możliwości przesłuchania funkcjonariusza policji, który uzyskał wiedzę na miejscu zdarzenia od osoby podejrzanej, że zastępowanie dowodu z wyjaśnień oskarżonego czy zeznań świadka ze...
	Nie zasługuje na aprobatę stanowisko, że tylko, gdy wyjaśnienia oskarżonego czy zeznania świadka korespondują z treścią uprzedniego rozpytania, to zeznania funkcjonariusza policji mogą stanowić dowód w sprawie i być podstawą ustaleń faktycznych, ponie...
	Aprobata dla możliwości przesłuchania funkcjonariuszy policji na okoliczność informacji uzyskanych w ramach czynności rozpytania nie oznacza prymatu tych zeznań, z punktu widzenia wiarygodności, w stosunku do innych dowodów. Odtworzenie czyichś wypowi...
	Należy zaznaczyć, że w istocie trudno byłoby mówić o rzetelnej weryfikującej roli zeznań funkcjonariusza policji, jeżeli zawsze priorytet miałyby wyjaśnienia oskarżonego czy zeznania świadka i nie można byłoby oprzeć się na zeznaniach świadka – policj...
	Zasada swobodnej oceny dowodów jest jedną z ważnych gwarancji realizacji zasady prawdy materialnej. Tylko przy pozostawieniu sędziemu możliwości swobodnego wyciągania logicznych wniosków na kanwie konkretnego materiału dowodowego istnieją warunki sprz...
	Akceptacja aposteriorycznej oceny dowodów jest możliwa wyłącznie, gdy konkretny przepis ustawy tak stanowi i statuuje np. zakaz dowodowy. W świetle powyższego uznanie, że zeznania funkcjonariuszy policji, przesłuchanych na okoliczność treści uzyskanyc...
	Importance of a police officer’s testimony based on preliminary questioning
	Abstract
	This contribution touches upon the admissibility, in the course of proceedings, of interrogations conducted with law enforcement officers as to information they obtained at a scene from people subsequently obtaining a status of accused persons. Prelim...
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	Glosa do postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 20 października 2016 r.,  sygn. III KK 230/160F
	Streszczenie
	Z zasady subsydiarności, określonej w art. 615 § 2 k.p.k., wynika, że art. 590 § 1 k.p.k. nie znajduje zastosowania do przejęcia ścigania karnego z Republiki Czeskiej, którego podstawą jest Umowa między Polską Rzecząpospolitą Ludową a Czechosłowacką R...
	W dniu 20 października 2016 r. Sąd Najwyższy wydał orzeczenie na gruncie obowiązujących od 1997 r. przepisów rozdziału 63 kodeksu postępowania karnego, dotyczące procedury przejęcia ścigania. Jest to też ważny głos w dyskusji toczącej się w doktrynie ...
	Powyższe rozstrzygnięcie zapadło na gruncie umowy między Polską Rzecząpospolitą Ludową a Czechosłowacką Republiką Socjalistyczną, o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, podpisanej w Warszawie ...
	W tej sprawie istotne znaczenie miało zakreślenie właściwych podstaw prawnych do przeprowadzenia postępowania w sprawie przejęcia ścigania. Procedura przekazania/przejęcia ścigania może się opierać na dwóch szczeblach legislacji: umowach międzynarodow...
	W rezultacie zasadniczą rolę w obrocie międzynarodowym odgrywają umowy dwustronne7F . Postanowienia dotyczące przekazania i przejęcia ścigania wymienione są najczęściej jako jeden z rodzajów współpracy międzynarodowej w sprawach karnych, do której zob...
	W niniejszej sprawie mieliśmy do czynienia z przejęciem ścigania, czyli to państwo obce, które wszczęło postępowanie, przekazało materiały sprawy i umożliwiło tym samym zrealizowanie swojej jurysdykcji Rzeczpospolitej Polskiej, która efektywniej mogła...
	W niniejszej sprawie Sąd Najwyższy przyjął w postanowieniu, że umowa międzynarodowa reguluje „w sposób kompleksowy współpracę w przedmiocie przejęcia ścigania karnego, a to oznacza, że zgodnie z zasadą subsydiarności (art. 615 § 2 k.p.k.), nie ma w ta...
	Zgodnie z zasadą subsydiarności prawa karnego krajowego, wyrażoną w Kodeksie postępowania karnego w art. 615 § 2, przepisów samego kodeksu nie stosuje się, jeżeli umowa międzynarodowa, której Rzeczpospolita Polska jest stroną, albo akt prawny regulują...
	Tymczasem zasada subsydiarności nie ma ściśle określonych – czy to w ustawie, czy w doktrynie – granic oddziaływania. Nie zawsze bowiem sytuacja jest tak prosta, by umowa międzynarodowa regulowała wszystkie kwestie istotne dla współpracy i tym samym w...
	Jednak – jak podnosi się w doktrynie – stosowanie przepisów ustawy krajowej w razie braku odpowiedniego unormowania w umowie międzynarodowej nie powinno być dokonywane w sposób automatyczny11F . Może się bowiem zdarzyć, że w umowie celowo zostanie pom...
	W przypadku umowy między Republiką Czeską a Rzeczpospolitą Polską powstaje pytanie, czy współpraca w zakresie przejęcia ścigania w istocie została uregulowana w sposób kompleksowy. W art. 3 ust. 1 umowy uzgodniono, że organy wymiaru sprawiedliwości Po...
	Największe wątpliwości zawsze budzi kwestia podstaw odmowy przejęcia ścigania (czy też w ogóle: wykonania wniosku o współpracę). Warto wspomnieć, że umowa polsko-czeska w tej kwestii jest jedyną umową dwustronną, która expressis verbis przewiduje pods...
	a) uważa, że przestępstwo, którego dotyczy wniosek, jest przestępstwem o charakterze politycznym lub przestępstwem wyłącznie wojskowym,
	b) uważa, że istnieją uzasadnione podstawy do przyjęcia, że złożenie wniosku jest spowodowane względami dotyczącymi rasy, wyznania, narodowości lub poglądów politycznych,
	c) wykonanie wniosku byłoby sprzeczne z podstawowymi zasadami porządku prawnego wezwanej Umawiającej się Strony”.
	Nie tylko podstawy odmowy przejęcia ścigania zostały ujęte wąsko, ale też należy je dodatkowo postrzegać w perspektywie zobowiązania wynikającego z art. 59 ust. 1 umowy – mianowicie w tym przepisie państwa zobowiązały się do ścigania karnego na wniose...
	Co do pozostałych kwestii, w przypadku których subsydiarne zastosowanie może znaleźć ustawa polska, to P. Kołodziejski podjął się zadania sporządzenia listy zagadnień dotyczących przejęcia ścigania, które w zakresie nieuregulowanym przez umowy międzyn...
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